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Concepto del Derecho internacional privado; su 
origen y evolución de los principios que le han 
informado hasta los tiempos actuales. 

Si se consultan varias obras de Derecho Internacio- 
Tial privado, se observará que los autores no están de 
acuerdo al definir esta rama del Derecho, 5' que está 
todavía en discusión la denominación que debe acep- 
tarse. No es esto extraño; la complegidad de esta Cien- 
cia, el haber sido estudiada durante largo tiempo con- 
juntamente con el Derecho Internacional público, y el 
haber adquirido la gran importancia que hoy tiene, 
sólo en los tiempos modernos, explican tales discre- 
pancias y vacilaciones. 

A titulo de ejemplo, citaremos algunas definiciones, 
no sin hacer constar previamente que algunos autores, 
Laurent por ejemplo, se han abstenido de dar una defi- 
nición de esta Ciencia. 

Asser y Rivier (i) dicen: «Llámase Derecho Inter- 
nacional privado al conjunto de principios que determi- 
nan la ley aplicable, ora á las relaciones jurídicas entre 
personas pertenecientes á Estados ó á territorios diver- 



(i) Derecho Internacional privado^ traducción, prólogo y 
notas de D. Joaquín Fernández Prida. Madrid, s. a. pág. 23» 
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808, ora á los actos realizados en país extranjero, ora,, 
en fín^ á todos los casos en que se trata de aplicar la 
ley de un Estado en territorio de otro». 

Esta definición es incompleta, porque no sólo se sus- 
citan dudas en cuanto á la Ley aplicable á cada caso, 
sino también en cuanto á los Tribunales que hayan de 
decidir las contiendas jurídicas. Por otra parte, el De- 
recho Internacional privado no sólo estudia los prin- 
cipios á que se refieren Asser y Rivier, sino también 
dictan reglas de aplicación práctica. Otro tanto puede 
decirse de la definición de Fiore: (i) «La ciencia que 
establece los principios que deben determinar la Ley 
gue ha de aplicarse para regular las relaciones recípro- 
cas entre subditos de Estados diferentes, ó que deben 
i^gir las relaciones y los actos jurídicos, que se des- 
arrollan ó se han verificado en el territorio sujeto al 
dominio de otra soberanía». 

Según M. André Weiss (2) «es el conjunto de reglas^ 
aplicables á la solución de los conflictos que pueden 
surgir entre las soberanías, con respecto á sus leyes^ 
ifispectivas, ó á los intereses privados de sus naciona- 
te» . Para hacer la crítica de esta difinición baste decir 
qise los Estados, como todo el mundo sabe, no hacea 
cuestión política la aplicación de sus leyes propias en 
país extranjero. No declara la guerra ningún Estada 
á otro por haber dejado de aplicar sus leyes en una cues- 



(O Derecho Internacional privad0^xx9iá. de A, G. Moreno. 
Madrid 1889, pág. 46, 1. 1. 

(2) Traite élémentaire de Droit intemational privé^ a.* ed . 
p. XXXII. 
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tión entre partíctilares, ni aun negocia tal aplicación 
por la vía diplomática. No hay, pues, tal conflicto, y 
si sólo duda en el funcionario encargado de aplicar las 
leyes sobre cuál de éstas deberá ser preferida. 

M. Lorimer (i) dice que el Derecho Internacional 
privado es «aquella parte del Derecho privado que de* 
termina ante los Tribunales de qué Nación debe enta- 
blarse cada litigio, y por qué leyes debe resolverse». 
Esto es más bien la determinación del objeto del Dere- 
cho Internacional privado, que su definición. Además, 
si es parte del Derecho privado, quedará excluido de él 
el Derecho penal y procesal internacionales. 

Coincide con Lorimer Bar (2), el cual dice que «el 
Derecho internacional privado determina la competen- 
cia de la Lregislación y de los órganos (Tribunales y 
funcionarios) de los diversos Estados, para las relacio- 
nes de Derecho privado». 

Algunos autores, como Torres Campos (3), consi- 
deran como asunto propio del Derecho Internacional 
privado: «fijar la situación jurídica de los extranjeros, 
sus derechos y sus deberes...» 

Entendemos que este criterio es equivocado, pues 
á la Legislación interior de cada Estado, ó á los Tra- 
tados internacionales, les corresponde fijar esos dere- 
chos y deberes, y en el primer caso, no cabe dudar que 



(1) Institute ofthe Law ofNations. t.** I, p. 348. 

(a) Theorie und Praxis des intemationalen Privetrachts^ 
p. I, t.* I, 2/ edición. 

(3) Elementos de Derecho Internacional Privado j 2.* ed.^ 
1893, pág. i8. 



Digiti 



izedby Google 



— 8 — 

■se trata del Derecho interior de los Estados, y en el 
segundo, de una de tantas materias, que se regulan 
por Tratados en Derecho internacional público. Hay, 
además, otra razón para rechazar esa materia como ob- 
jeto del Derecho Internacional privado: ¿Qué lazo de- 
unión, qué analogía existen entre la situación jurídica 
de los extranjeros y la determinación de la competen- 
cia legislativa y judicial? Los autores que sostienen 
este criterio se han visto arrastrados quizás por el ad- 
jetivo «privado», que acompaña á la denominación de 
Derecho internacional. Si así fuera ¿por qué estudiar 
fuera del Derecho Internacional privado la situación 
jurídica de los habitantes de un país en tiempo de gue- 
rra, por ejemplo? Entendemos que el llamado Derecho 
Internacional privado no es más que una rama del De- 
recho Internacional público, rama, que, por su mucha 
extensión, ha tenido que separarse del último, y no 
siendo la determinación de la situación jurídica de los 
extranjeros una cuestión tan complejísima, que exija 
estudio aparte, creemos debe continuar formando parte 
del Derecho internacional público, (i) 

Desechadas las anteriores definiciones por las razo- 
nes expuestas, he aquí la por nosotros aceptada. 

Derecho Internacional privado es aquella rama del 
Derecho Internacional público, que estudia los principios 
que determinan la competencia de las Leyes y Tribunales 



(i) El Derecho Internacional público está en la misma re^ 
lación con el Derecho Internacional privado, que el Derecho 
j^político con el administrativo, 
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de cada Estado, y dicta reglas de aplicación práctica deri-- 
^adas de aquellos principios 9 . '^ 

En esta definición se hallan comprendidas todas las 
partes del llamado Derecho Internacional privado, sin 
que tengamos que recurrir al expediente de varios auto- 
:res, que hablan de un Derecho Internacional Penal y 
de otro Procesal, que quedaron excluidos de su definí- 
<:i6n del Derecho internacional privado. 

Si hay discrepancias entre los autores respecto á la 
definición y objeto del Derecho de que tratamos, no 
las hay menores en cuanto á su denominación. Por al- 
gunos (i) se le denominó Doctrina de la colisión ó el con- 
Jlicto de las Leyes ó los Estatutos. Esta denominación, 
,aparte de no comprender la competencia judicial, su- 
pone siempre la existencia de un conflicto entre las le- 
yes, conflicto, que, como hemos visto, no existe en 
realidad. 

Otros (2) hablan de limites locales de la aplicación de 
las leyes, y Schmid de límites en el espacio. 

Harrison propuso la denominación de Intermunici- 
pal Law; Laurent, como antes Rocco, emplea el título 
de Derecho civil internacional, con lo que aparte de 
«xcluir el comercial, penal, etc., parece que da á enten- 
der que hayamos llegado á establecer la unificación in- 
ternacional en la Legislación civil. Hay quien preten- 
de darle el título de Autoridad extraterritorial de las le-' 
yes, lo que, si tiene la ventaja de abarcar todas las ramas 



(i) Huber, Hercio, Wachter, Story, etc. 
(2) Savigny, Gerber, etc. 
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de la Legislación, tiene en cambio el inconveniente de 
no abarcar en la denominación la competencia judiciaL 

La denominación más comunmente aceptada es la. 
de Derecho Internacional privado, aunque es impropia, 
pues excluye el estudio de la competencia de las leyea 
penales y procesales. La mejor denominación seria in- 
dudablemente la de Derecho determinador de la competen^ 
cia legislativa y judicial internacionales, pero acaso se la. 
criticase por su extensión. 

Muy acertadamente afirma el Sr. Fernández Pri- 
da (i) que tres son los hechos sin los cuales el Derecha 
Internacional Privado no podría existir: i.* Diversidad 
legislativa y jurisdiccional entre los Estados; 2.^ Con- 
currencia ó contacto de las leyes y jurisdicciones; 3.* 
Competencia preferente de alguna ó algunas de ellas* 
En efecto, si no hubiese diversidad de leyes y de 
Tribunales, no podría plantearse el problema de á cual 
de unas ú otras debía darse la preferencia. Pero esta 
no basta. Si los ciudadanos de cada Estado no saliesen 
del territorio de éste; no contratasen por medio de la 
correspondencia postal, telegráfica ó telefónica con los. 
ciudadanos de otros Estados, ni sobre cosas que se 
hallen en estos últimos; si, en una palabra, el aisla- 
miento más absoluto dominase en el mundo, de suerte 
que las fronteras de los Estados fueran nuevas mura- 
llas de la China, que impidiesen todo trato, el Derecha 
Internacional privado no existiría. Y no existiría tam- 



(i) Fundamentos del Derecho internacional Privado. Vi- 
toria. 1888, págs. 36 y siguientes. 
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poco, si, aun relacionándose los habitantes de los dis- 
ti ntos Estados, no se reconociera por estos derecho al- 
guno á los extranjeros. Hoy no ocurre esto, «El ex- 
tranjero — dice Laboulaye — no es ya un enemigo como 
en la antigüedad, un siervo como en la Edad Media, 
un aubana (aubain) como en el siglo pasado; es un hués- 
ped á quien se reconocen todos los derechos civiles, y 
á quien se dispensa una amistosa acogida» . Si se le 
reconocen derechos hay que determinar por qué Ley 
se regirán éstos. 

Por último, si no hubiera ninguna razón para prefe- 
rir una Ley ó un Tribunal en cada caso determinado, 
tampoco existiría una Ciencia del Derecho Internacio- 
nal privado, pues siendo indiferente el aplicar unas Le- 
yes ú otras, podría dejarse al azar 6 á la voluntad de 
las partes 6 de los Tribunales á que éstas se dirigiesen, 
la determinación de la Legislación aplicable. No hay 
más que fijarse en la diversidad de caracteres de los 
habitantes , de cada Estado, para comprender que el 
Legislador de cada país al fijar una edad distinta para 
la mayoría de edad por ejemplo, tiene en cuenta la in- 
fluencia del clima, de la raza más ó menos precoz, de 
la mayor ó menor cultura y posibilidad de adquirir una 
instrucción media suficiente, para concederle la pleni- 
tud de los derechos civiles. Pues bien, cuando ese mis- 
mo ciudadano salga de su país para ir á otro donde la 
mayor edad se fija en un número menor de años ¿no es 
más lógico aplicarle la Ley de su Nación, en cuanto á 
la mayoría de edad, que la Ley territorial, que ha sido» 
dictada teniendo en cuenta otra raza, otro medio física 
ó social, que aquellos que existían allí donde él vivi6 
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hasta entonces? Por eso, los Estados, desechando el 
<:riterio, durante tanto tiempo dominante, de no apli- 
car más que las Leyes propias, fijan reglas de com- 
petencia legislativa en su Legislación interior y en 
Tratados internacionales, que se generalizarán cada 
vez más. 

El fundamento de la existencia del Derecho Inter- 
nacional Drivado no puede ser más sólido: se basa en 
la misma naturaleza de las cosas. 

Como dice muy bien el Sr. Torres Campos (i), al 
examinar históricamente cualquier asunto de investi- 
gación científica, hay que tener en cuenta tres partes: 
la materia de que se trata, la doctrina de los autores 
y la ciencia constituida para su estudio. Los pueblos 
hebreo, egipcio, asirio y griego concedieron derechos 
más ó menos extensos á los extranjeros, determinando 
las leyes que les eran aplicables. Conocida es la signi- 
ficación del jus gentium entre los romanos: Derecho 
que se aplica á todas las gentes. 

Pero no hay que olvidar el principio riguroso de 
las XII Tablas: Adversus hostem aterna auctoritas sto. Y 
jsi nos remontamos á una época más remota, veremos 
que en la India el extranjero es considerado como un 
ser a^ impuro por sus costumbres y su lenguaje)} (2). Sólo 
como gérmenes de las relaciones entre ciudadanos de 
diversos Estados, relaciones necesarias para que el 
Derecho internacional privado surja, pueden ser cita- 



(i) Ob. cit., p. 46. 

{2) Fragmento del poema de Barathea, citado por Lau« 
xent en su obra: Droit civÜ International, t. I., p, 114. 
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dos tales hechos. La doctrina no ha aparecido hasta 
la Edad Media, y la Ciencia del Derecho Internacional 
privado se constituye en el siglo XIX. He ahí, pues, 
los orígenes históricos de esta rama del Derecho. 

¿Qué principios han informado el Derecho Interna- 
cional privado hasta los tiempos actuales? 

Se discute por los autores el origen del principio 
de la personalidad del Derecho, esto es, aquel principio 
según el cual cada individuo se rige por su ley nacio- 
nal. Muchos señalan dicho principio como existente 
entre los germanos, pero si bien es cierto que estos de- 
jaron á la raza vencida que se rigiese por sus leyes 
(cosa que ocurre con frecuencia en los casos de con- 
quista como, por ejemplo, en Turquía, donde después 
de establecerse los asiáticos, los griegos^ armenios, 
etcétera, continuaron rigiéndose por sus leyes), esto 
no tiene nada que ver con el Derecho Internacional 
privado, pues los vencidos no son en tales casos ex- 
tranjeros. Más interés tendría para nosotros el inves- 
tigar qué leyes regían las relaciones entre los germa- 
nos de raza diferente. Desgraciadamente, no tenemos 
en cuanto á este particular más que datos vagos é in- 
completos. Así, según parece, el matrimonio se regía 
por la ley del marido^ y la mujer casada se sometía al 
Derecho de éste. Otro tanto ocurría con la viuda, y 
hasta una Capitular de Lotario I dictada para Itaüa, 
por la que se dispuso que la viuda recobrase su De* 
recho, continuó la mujer viuda sujeta á la Legislación 
del marido difunto. Según Savigny, en materia civil se 
seguía la ley del demandado, pero esto está combatido 
por otros. En cuanto á las sucesiones testadas é intes- 
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tadas, se regían por la ley del difunto, A partir del si- 
glo VI, según Bar, las diversas razas germanas no se 
encuentran tan en contacto como en los primeros tiem- 
pos, é ignorando los Tribunales el Derecho propio del 
individuo, le aplicaron constantemente la ley territo- 
rial; pero, como sólo se podía citar al demandado en 
-el lugar de su domicilio, el Derecho del domicilio del 
deudor era el aplicable, en cuanto al Derecho de obli- 
gaciones; respecto á los inmuebles se les aplicó la ley 
del lugar donde radicaban, y en cuanto á la sucesión 
de bienes muebles la ley del difunto. Se ve aquí ya una 
evolución que tiende al principio de la territorialidad 
del Derecho. Esta tendencia se acentúa cada vez más, 
y el feudalismo contribuye poderosamente á la exten- 
sión del principio de la territorialidad. Además de la 
influencia del feudalismo, cooperó también al estable- 
cimiento de dicho principio la fusión de las distintas 
razas de vencedores y vencidos. En esta época el ex- 
tranjero que permanecía año y día en un territorio era 
considerado como siervo del señor de dicho territorio; 
era la aplicación del principio: el aire hace siervo (die 
Luft maoht eigen). Rivier protesta, sin embargo, con- 
tra la afirmación de la aplicación absoluta del princi- 
pio de la territorialidad aun á fines de la Edad Media, 
pero si es cierto que aparecen entonces jurisconsultos 
que pretenden modificar ese principio absoluto, hay 
que observar que son jurisconstdtos, no legisladores. 
En los siglos XIV y XV aparecen los post-glosadores 
(Baldo, Bartolo, Salicet, etc.), que estudian los esta- 
tutos locales existentes en su época, tratan de deter- 
ininar cuál de ellos era aplicable, y buscan en el De 
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recho romano el fundamento de sus opiniones. En sus 
escritos se encuentran los primeros vestigios- de la 
teoría de los estatutos, que fué más tarde desenvuelta. 
Partían del principio de que el Derecho romano era la 
regla y las leyes locales de las ciudades italianas, la ex- 
cepción. La distinción de los estatutos en reales y per- 
sonales no era, para los post-glosadores, más que una 
subdivisión al lado de otras muchas. 

La teoría francesa de la división de todos los esta- 
tutos en reales, personales y mixtos, debida á D* Ar- 
gentré, viene á modificar y desenvolver la doctrina an- 
terior; tiene un gran número de partidarios é influye 
en la legislación y en las decisiones de los Tribunales. 
Pero poco antes de llegar el siglo XIX la teoría de los 
estatutos, poco defendida en Francia, atacada en Ale- 
mania, entre otros por Alef y Hofacker, empieza á per- 
der terreno. Se le reprocha la vaguedad de las defini- 
ciones de los estatutos, y se señala el error de los es- 
tatutarios de querer hacer entrar todas las leyes en la 
triple clasificación. Hay que reconocer que todavía 
sostuvieron esta teoría, entre otros, Aubry et Rau, 
Massé y Demolombe. 

Foelix (i), hasta cierto punto, puede también con- 
siderarse como partidario del sistema estatutario, si 
bien sienta el principio de que todo depende de la vo- 
luntad del soberano territorial. Rocco (2) ha establecido 



(i) Trabajos publicados en la Revue étrangire et fran-- 
eaise de législation et d'économie politique. Año 1840 y s. 
Después en 1843 publicó en un volumen sus trabajos con el 
título de: Traite de Droit internalional privé. 

(2) Trattato del diritto civile intemacionale. 
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(i), en Suiza; Vesque de Puettlingen, en Austria; As-^ 
ser, (2) en Holanda; Martens, en Rusia, y Torres Cam- 
pos en España, (3) sostienen con ligeras variantes el 
principio sentado por Savigny. Se nota también la in- 
fluencia de este último en las obras publicadas en In-^ 
glaterray Américapor Phillimore(4), Beach Lawrence, 
(5)í Wharton (6), Westlake (7), Lorimer (8) y Dicey. 

La doctrina de la Comitas gentium, doctrina esen- 
cialmente utilitaria, tiene gran desarrollo en Inglaterra 
y en Norte-América, donde la regla general es la apli- 
cación de la ley territorial (9), y sólo por excepción,, 
basada en el interés, se admiten las leyes extranjeras. 
Asi Dudley Field llega á sostener que la capacidad per- 
sonal de las partes contratantes se regirá por la ley del 
lugar del contrato. Afirma que sólo por cortesía interna- 
cional se admiten las leyes de los demás Estados. 

En cuanto á la doctrina y jurisprudencia norte-ame- 
ricanas, cada vez que se habla de ley personal, se entien- 



(i) Nouveau traite de Droit inte rnational privé, au double 
potnt de vue de la theorie et dé la vratique (1876), y Cours de 
Droit international privé suivant les prineipes consacrés par 
le Droit positif /raneáis. 1882-85. París-Ginebra. 

(2) Ob. cit. 

(3) Ob. cit. Se nota también en este autor la influencia de 
la escuela italiana. 

(4) Prívate International Law^ or ccmity^ 1874, 3.' edición^ 
1880. 

(5) Commentaires sur les Éléments du Wroit Internatio- 
nahy etc. 

(6) A treatisc on the conflict of Law or Private Internatio- 
nal Law Filadelfía, 1881. 

7) A treatise on Private International Law ^ etc., Londres 

,8) Institutes ofthe Law of Nations^ Edimburgo, 1883-84 • 
í9) Véanse las opiniones de Kent, Burge, Story y Wheatonl 



1865 

íi 
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■de por tal la del domicilio, y esta ley rige, según Di- 
-cey, los derechos relativos al estado y capacidad de las 
personas, matrimonios, divorcios y bienes muebles. 

La nueva escuela italiana, el iniciador de la emú 
fué Mancini, defendida también por Laurent, ha sido 
atacada en Italia mismo por Fusinato (i), y fuera de 
Italia por Brocher, Strisower (2) y Bar (3), pero tiene 
también bastantes adeptos, especialmente en Francia. 
Sostienen los partidarios de esta doctrina que la apli- 
cación de la ley extranjera no es un acto de cortesía ó 
•de buena voluntad de parte de un Estado, sino el cum- 
plimiento de una obligación jurídica. Aplicar siempre 
la ley territorial — dicen — sería implantar el régimen 
de lo arbitrario. Hasta aquí coincide esta escuela con 
las opiniones de Lorimer y la escuela de Savigny, pero 
al tratar de establecer el principio que determine la 
ley aplicable difieren. Las leyes están hechas para las 
personas y no para las cosas; por lo tanto, éstas deben 
seguir la ley personal; siendo más estrecho el lazo que 
une á una persona con su nación, que el que 3e estable- 
ce entre ésta y el Estado donde tiene su domicilio, la 
ley personal debe ser la nacional. Tres excepciones ad- 
miten, sin embargo, á la aplicación de la ley personal:* 
i.^, cuando esta ley se opone á las leyes de interés so- 
cial ó de derecho público del estado territorial, ó, como 
dicen otros, cuando se opone á las leyes de orden pú- 



(i) // principio della scuoki italiana nel.diritto prívalo in-- 
temaponale, 

g) Die italienische Schuledes internationalen Prívatreckts^ 
) Ob. cit. 



Digiti 



izedby Google 



— 19 — 

blico; 2.**, cuando se deba aplicar la máxima locus regü 
<ictum; 3.^, en los contratos cuando se opusiese á la vo- 
luntad de las partes contratantes. 

Qué leyes sean de orden público no es fácil deter- 
minarlo, y he ahí la dificultad que se presenta si se 
admite esta teoría. Unos han propuesto sustituir las 
palabras «orden público» por «derecho público»; Lau- 
rent propone la frase: derechos de la sociedad. 

Hoy existe una tendencia bastante marcada á prefe- 
rir la ley nacional á la ley del domicilio como ley per- 
sonal. Esto se nota en España, Francia, Bélgica, Ho- 
landa, Austria, Italia, Portugal^ Grecia y algunos can- 
tones suizos. En Alemania gana también terreno en 
este punto la escuela italiana. El Instituto de Derecho 
internacional (Oxford 1880), ha adoptado también el 
principio de la ley nacional. 

En el orden legislativo predomina el principio per- 
sonal en Europa, y el territorial en América. Hay que 
tener en cuenta la emigración para explicamos la adop- 
ción del principio territorial en los países americanos. 

El legislador español considera de orden público las 
leyes penales, las de policía y las de seguridad pública 
• (Código civil, art. 8.°); son', por lo tanto, leyes territo- 
riales; esto es, obligan á todos los que residan en el terri- 
torio. Son leyes personales las relativas á los derechos y 
deberes de famiha, ó al estado, condición ó capacidad 
legal de las personas, (art. 9.*^, Cód. cit.) 

Los bienes muebles quedan sujetos á la ley nacio- 
nal del propietario, y los inmuebles á la ley territorial 
-(art. lo-i.*^ Cód. civil). Respecto al orden de suceder,, 
rcuantía de derechos sucesorios y validen intrínseca d^ 
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las disposiciones testamentarías, adopta el príndpio^ 
de la ley nacional de la persona de cuya sucesión se tra- 
te (art. anterior, párr. 2.°). En cuanto á formas y solem- 
nidades de toda clase de actos y documentos, adopta 
el conocido principio: locus regit actum (art. 11 Código- 
dv). 



«6t. 



Sistema de los estatutos: su explicación, — Con- 
tenido DE CADA UNO DE ELLOS Y CRÍTICA DE ESTA 
TEORÍA. 

El sistema de los estatutos divide todas las leyes en 
tres clases: reales, personales y mixtas. Son leyes rea- 
les (estatutos reales), las referentes á los bienes^ espe- 
cialmente á los bienes inmuebles; leyes personales (es- 
tatutos personales) son aquellas que se refieren, en pri- 
mer término, al estado y capacidad de las personas; por 
último,' leyes mixtas (estatutos mixtos) las que se re- 
fieren á la vez á las personas y á las cosas. Cuando se 
duda qué ley ha de aplicarse á un asunto, basta pre- 
guntarse á^ qué clase pertenece para saber la ley que 
debe prevalecer: si es ley que pertenece al estatuto 
real la ley territorial, si corresponde al estatuto perso- 
nal la ley delfEstado á que pertenece el interesado; si 
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sal estatuto mixto, se ve el carácter que predomina (real 
<> personal) y se considera con arreglo á él, real 6 per- 
sonal. 

Este sistema parece á primera vista de una gran 
^sencillez, y, sin embargo, no lo es en realidad. 

Empiezan los autores modernos por discutir quie- 
nes sean los fundadores déla doctrina de los estatutos; 
•después, examinando ya las definiciones que délos es- 
tatutos dan los escritores de la época en que domina 
*^sa doctrina, se notan grandes diferencias, y muy es- 
pecialmente en cuanto al concepto del estatuto mixto. 

Torres Campos (i) dice que «la teoría de los esta- 
"tutos ha pasado en su desenvolvimiento por cuatro 
fases distintas, relacionada cada una de ellas con una 
de las grandes escuelas jurídicas, cuya formación ha 
preparado 6 seguido la caída del régimen feudal. Estas 
•cuatro escuelas son: la de los Glosadores, que brilló del 
isiglo XIII al XV para desaparecer el XVI; la francesa 
•del siglo XVI; la holandesa y belga del XVII, y la fran- 
<:esadelXVIIL» 

Todos los post-glosadores toman como punto de 
partida para sus disertaciones la famosa ley del Código: 

Cunctos populas quos clementia nostra regit imperium 

y la Glosa añadida por Acurso á la Constitución en 
-cuestión, según la cual el ciudadano de Bolonia, citado 
«n Modena, no debía ser juagado según el estatuto de 
«esta última ciudad. Los post-glosadores — diceRolin(2) 



(2) 



Ob. cit«, pág. 6o. 

Principes du Droit International privé^ tomo i.® pági- 
na 37 y 5. 
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— ^no dividieron sistemáticamente todos los estatutos? 
en dos clases: estatutos personales y reales^ ni en tresr 
personales, reales y mixtos, como lo hizo D'Argentré^ 
La distinción de los estatutos en personales y realcs^^ 
—dice Lainé (i) — ^no era para los post-glosadores mas- 
que una subdivisión al lado de otras muchas. 

Para Rolin y para Lainé, por tanto, la teoría esta-^ 
tutoría nace con D'Argentré. Para éste la regla gene- 
ral es la territorialidad de las costumbres, y cuando Ia& 
reglas referentes á la capacidad entran en relación con 
inmuebles, aplica la ley del lugar donde estos inmuebles 
se hallan situados. Los estatutos mixtos son asimila- 
dos á los reales, en cuanto á sus efectos; en cambio da 
gran amplitud á la regla, según la cual los bienes mue~ 
bles se rigen por la ley personal del propietario (mobilia 
^equuntur personam) . 

No reina por cierto entre los escritores de la época. 
la uniformidad de opiniones que parece debiera existir 
entre ellos. Así, en contra de Dumouhn, niega D'Ar^ 
gentré toda fuerza extraterritorial á la comunidad con- 
3nigal, establecida por la costumbre, con respecto á Ios- 
bienes inmuebles situados en un territorio donde no 
exista tal costumbre. Para Dumoulin> á falta de con- 
vención en contrario, esta costumbre representaba el 
-acuerdo entre las partes. La opinión de Dumoulin fué 
la que prevaleció ante el Parlamento de París. Basta, 
dtar este caso á título de ejemplo, para comprender la& 
diferencias de opinión existentes en aquella época. 



(i) Introduction au Droit International privé. 
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La doctrina de D'Argentré, adquiere preponde- 
rancia en los Países Bajos y ochenta años más tarde 
vuelve á aparecer en Francia sostenida por Pablo Cha- 
llini> quien se separa en algunos puntqs de la doctrina 
de su predecesor. 

Felipe de Renusson (i 632-1699) llega á dudar que 
haya leyes absolutamente personales ó absolutamente* 
reales. 

Nicolás Burgundus (i 536-1689) extiende aún más. 
que D^Argentré el estatuto real. Para este jurisconsul* 
to la persona es el accesorio de los bienes que le per- 
tenecen. Reconoce, sin embargo, la personalidad de 
las leyes que conciernen al estado y capacidad de ia 
persona, 

Rodemburg, es el primero que afirma que sólo por 
motivos de utilidad y de conveniencia pueden aplicar- 
se en un país las leyes extranjeras. Juan Voet, desen- 
vuelve más tarde esta opinión que ya había sido apun- 
tada por Pablo Voet, padre del último* 

Huber (1636-1694) da mayor importancia al esta- 
tuto real que los anteriores, y según él debe aplicarse 
la ley del lugar donde se hallen los inmuebles á las su- 
cesiones y contratos que á ellos se refieren. Acentúa 
la doctrina de la cortesía internacional- 
Hubo quien consideró como perteneciente al esta- 
tuto mixto todo lo referente á las formas y solemnida- 
des de los contratos y testamentos- Hay que advertir 
que en esta época la ley personal era la del domicilio' 
y no la nacional del interesado. 

Pueden citarse como escritores de esta época, en. 
Alemania^ Mcevíus, Lauterbach y sobre todo Hertíus^ 



Digiti 



izedby Google 



— 24 — * 

Froland, Boullenois y Bouhier en el siglo XVIII 
tratan de rejuvenecer la teoría de los estatutos, po- 
niéndola de acuerdo con las teorías nuevas y la Juris- 
prudencia de los Tribunales. De estos tres escritores 
franceses, Boullenois es el más realista. Bouhier es el 
que tiende á alejarse más de las opiniones de D'Argen- 
■tré. Señala como fundamento para la teoría de los es- 
tatutos la benevolencia recíproca de los Estados y su 
interés común. Lo raro en él es que considere á la ley 
relativa á las formas y solemnidades, como ley perte- 
neciente al estatuto personal del funcionario que auto- 
riza el acto; en cambio, opina que son leyes reales las 
penales, de policia, etc., siendo así que se refieren á 
las personas. 

En el siglo de oro de la literatura jurídica catala- 
na — dice Torres Campos (i) con referecia á Tell y La- 
font (2) — si bien no ofrecen los autores un cuerpo de 
doctrina sobre los conflictos entre las diversas legisla- 
ciones, ni se propusieron formularlo, pueden, sin em- 
bargo, citarse algunas de sus decisiones aisladas, algún 
caso práctico que se les ocurre en medio del estudio 
de alguna institución, para lo que traen á colación 
toda la doctrina de los autores que conocían á fin de 
proponer una solución más acertada. Claro es que 
estos autores pertenecían á la escuela de los estatutos • 

Como dice Laurent los mismos estatutarios haa 
hecho la crítica de esta escuela. Con sólo examinar 



(1) Ob. cit., pág. 68. 

(2) Notas sobre la teoría de tos estatutos en la antigua jw- 
^isprudencia catalana. Barcelona 1887. 
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Jas obras de estos autoreSj los juicios que á loa unos 
íes merecen las clasificaciones de las leyes en uno ú 
otro estatuto, se verá que esta teoría adolece del defec- 
to de vaguedad y de oscuridad con apariencias de gran 
claridad. Hay leyes que no se pueden clasificar como 
reales, ni como personales. Y en cuanto al estatuto 
mixto, cada autor ha considerado comprendido en él 
una clase de leyes y ha adoptado en cuanto á ellas el 
principio de la personalidad ó el de la territorialidad, 
No olvidemos que Froland llegó á invocar á las Musas 
para que le inspirarají en la tarea de la clasificación 
de las leyes, y Juan Voet, después de llamar nobilissifna 
la división de los estatutos, dice que las controversias 
sobre su personalidad ó realidad son intrincadísimas y 
casi insolubles {ifdrincatissinws ac propt insxplicabiUs 

¿Qué añadiremos á esta crítica de la doctrina hecha 
por sus mismos partidarios? 

Actualmente todavía se nota en el orden legislati- 
vo la influencia de la teoría estatutaria, pero en el 
í>rden teórico ha encontrado, sobre todo en Alemania, 
terribles adversarios. 
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163. 



De la capacidad de las personas individuales y so- 
cíales: ley por que se regula. — De la condi- 
ción DE los extranjeros Y DE LAS COMPAÑÍAS 
extranjeras ante el derecho ESPAÑOL. — De LA 

naturalización: sus clases y su forma; sus efec- 
tos JURÍDICOS. 

De la capacidad de las personas individuales y sociales: ley 
por que se regula. 

Si en otro tiempo se debatía si la capacidad de las:, 
personas debía regirse por una 6 por varias leyes, y si 
la ley territorial había de prevalecer en este punto, hoy 
están de acuerdo los autores para declarar que á la ley^ 
personal hay que atenerse en cuanto á este punto, sin 
excepción alguna. 

Ahora bien: ¿cuál debe ser esa ley personal? ¿Será la. 
del Estado á que pertenezca la persona, ó la de su do- 
micilio? En este punto aparece la diversidad de opinio- 
nes entre los autores, y de sistemas adoptados por las. 
legislaciones. 

Savigny, Story, los escritores ingleses y america- 
nos^ un gran número de autores alemanes, y Deman— 
geat, se muestran partidarios de la ley del domicilie 
La escuela italiana. Bar, Laurent, Rolin, etc., sostie- 
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nen que debe considerarse como ley personal la del Es- 
tado á que la persona pertenezca. 

He aquí los argumentos invocados en pro y en con- 
tra de cada una de estas opiniones: 

Los partidarios de la ley nacional dicen que el do- 
micilio es un concepto vago; muchas veces una perso- 
na tiene dos ó más domicilioSj otras veces no se puede 
señalar ninguno (i)- Pero esto mismo — dicen los que 
sostienen la opinión contraria — puede afirmarse de 
la nadonalidad, y la diversidad de legislaciones en esta 
materia hace posible que una persona sea ciudadana 
de dos ó más Estados ó de ninguno. 

Los primeros exponen que la mayor parte de las 
leyes relativas al estado y capacidad tienen en cuenta 
la raza, el clima, e¡ suelo, etc-, y, por lo tanto, lo más 
lógico es que sea la ley nacional, que tiene presente 
todas las influencias á que ha estado sometido el indi- 
viduo, la que rija su capacidad jurídica. A esto respon- 
den los partidarios de la ley del domicilio que muchas 
veces se cambia de nacionalidad y entonces es evidente 
que la ley nacional no es la originaria, la que tuvo en 
cuenta todas esas influencias. 

Como se ve, la cuestión no es de solución íücil. 

En el orden legislativo se ha admitido el criterio de 
la ley nacional; así lo han hecho el Código Napoleón 
(art. s,% el italiano {art. 6."^), y la ley holandesa (ar- 
tículo 6.*^), Según el art> 7,° de la ley de introducción , 
del Código civil alemán (18 Agosto 1896), la ley nació- 



(t> Por cjeniplo; un viajante de comercio soUero. ^UiU 
sería su doiBicilio si na se bailase avecindado en parte algonuT 
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nal es la que determina la capacidad jurídica, y aun en 
«1 caso de adquirir un extranjero la nacionalidad ale^ 
mana, si según la ley del Estado á que perteneciese es 
mayor de edad, lo será también en Alemania, aun 
<:uando según las leyeídcl reino debiese ser considera- 
do menor. Menos terminante es la ordenanza general 
alemana sobre el cambio (i), que en su art. 84 dispone 
que si un extranjero incapaz, según las leyes de su 
país, contratare, quedará obligado en tanto en cuanto 
la ley territorial le considere capaz. 

El criterio de la ley nacional ha sido también adop- 
tado por el legislador español (2). En Francia, según 
Dalloz (3), se aplica la ley nacional sin distingos á 
partir del año 1883; la jurisprudencia belga vaciló du- 
Tunte algún tiempo, pero por fin ha adoptado este 
criterio. 

La ley del domicilio domina en las legislaciones ín- 
:glesa y norteamericana. 

Hay casos en qwe los mismos partidarios de la ley 
nacional se ven obligados á recurrir á la del domicilio. 
Tal ocurre cuando la nacionalidad de un individuo se 
ignora, ó cuando no tiene nacionalidad ó tiene varías. 
Sin embargo, los autores discrepan en cuanto á la solu- 
ción que debe darse á esta cuestión en tales casos. Si 
la misma ley nacional prescribe se observe la ley del 
domicilio se aplicará esta. 



(i) Véase nuestro folleto La ordenanja general alemana. 
pás. 82. 

ii\ Art. is Código de Comercio. 
(3) Recueil de Jurisprudenee. 
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Se suele citar como limitación á la aplicación de> 
estas^ como de todas las leyes extranjeras, el caso de 
que ellas lesionaran ó violaran un principio de orden 
público 6 de derecho social establecido por el legisla- 
dor del Estado donde dichas leyes han de aplicarse. 

La ley nacional con esta limitación ha sido adop- 
tada por el Instituto de Derecho internacional (sesión 
de Oxford). 

En cuanto á las personas sociales, Laurent (i) opi- 
na que siendo seres ficticios no tienen existencia en, 
país extranjero. Pero, como dice Bar (2), esta opinión 
es insostenible. Las personas sociales son los produc- 
tos naturales de una existencia jurídica y moral pro- 
gresivas; sin embargo, su capacidad puede ser más. 
restringida que las de las personas individuales; asi se 
les puede prohibir el derecho de adquirir por sucesión 
ó por donación. 

Con estas limitaciones la capacidad de las personas^ 
sociales se debe regir por las mismas leyes que la de las. 
personas individuales. Se entiende por ley nacional á 
este efecto, la del país donde se ha constitudo la so- 
ciedad. 

De la condición de los extranjeros y de las Compañías ex- 
tranjeras ante' el Derecho español. 

Para estudiar la condición de los extranjeros en 
España, hay que acudir no sólo á la Legislación inte— 



ij Ob., cit., t. IV., núm. 119. 
2) Ob. cit., 1. 1., págs. 301 y I. 
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TÍór del Estado, sino también á los Tratados. La ten- 
dencia general de la Legislación española es equiparar 
los extranjeros á los nacionales, excepto en los casos 
en que hay razones que se opongan á esta igualdad. 

La Constitución de 1876 en su art. a ® permite á los 
extranjeros que se establezcan libremente en España, y 
ejerzan su industria ó profesión, á no ser que en cuanto 
-á esta última se requieran títulos de aptitud expedidos 
por las autoridades españolas. Las garantías constitu- 
cionales referentes á la^detención y prisión, inviolabili- 
dad de domicilio, derecho de propiedad y de ejercer su 
culto, son concedidas también á los extranjeros. Los 
cargos públicos se reservan, como es natural, para los 
>españoles. 

Según el Real Decreto de 17 de Noviembre de 185a 
los extranjeros pueden ser domiciliados y transeúntes. 
5e entienden por domiciliados, para los efectos legales, 
aquellos que se hallen establecidos con casa abierta ó 
residencia prolongada por tres años y posean bienes 
propios, ó industria y modo de vivir conocido, en te- 
rritorio de la Monarquía. Se considerarán transeúntes 
los extranjeros que no tengan de este modo residencia 
ñja en el Reino. 

Según la ley de 4 de Diciembre dé 1855 el territo- 
rio español es un asilo inviolable para todos los ex- 
tranjeros y sus propiedades. Por hechos 6 por delitos 
políticos no se admitirá la extradición. Ni aun en el 
caso de hallarse España en guerra con la nación á que 
pertenezcan los extranjeros que residan en España de- 
jarán de gozar éstos los derechos civiles. Podrá el Go- 
j3Íemo decretar la expulsión de los extranjeros, dando 
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cuenta á las Cortes, si su permanencia en el territoria 
fuese un peligro para la tranquilidad pública. En los 
gobiernos civiles y en los Consulados extranjeros esta- 
'blecidos en España^ se llevan Registros de extranjeros 
que se confrontan anualmente. (Real Decreto de 1852). 

Los extranjeros domiciliados y transeúntes^ están 
obligados al pago de los impuestos y contribuciones que 
correspondan á los bienes raíces de su propiedad y al 
comercio ó industria que ejerzan. 

Reconoce el Código civil á los extranjeros los mis- 
mos derechos que á los españoles (art. 27), salvo la li- 
mitación referente á los títulos de aptitud de que habla 
el art, 2° de la Constitución antes citado, ó lo dispues- 
to en los Tratados. En cuanto á las personas sociales 
extranjeras tendrán los derechos que determinen los 
Tratados ó las leyes especiales (art. 28). La propiedad 
literaria é industrial les está también reconocida. 

La pesca costera y el cabotaje están reservados & 
los nacionales. 

Los años académicos cursados en países extranje- 
ros podrán ser admitidos á incorporación en España, 
previa autorización del Gobierno. Este podrá porjustas 
causas, oído el Consejo de Instrucción pública, conce- 
der habilitación temporal para ejercer sus respectivas 
profesiones á los extranjeros que lo solicitaren, (Ley 
de Instr. púb, 9 Sept, 1857 y Decreto- Ley 6 Febre- 
ro 1869). 
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De la naturalización: sus clases y su forma; sus efectos 
jurídicos. 

Se entiende por naturalización el hecho por el cual 
una persona adquiere una nacionalidad^ y todos los de- 
rechos y obligaciones que la misma lleva consigo. 

Tres sistemas se han propuesto, según Torres Cam- 
pos (i), por lo que toca al carácter de la naturaliza- 
ción. Según unos, la naturalización es un favor que el 
Gobierno concede ó niega con conocimiento de causa^ 
Según otros, el Estado debe naturalizar á todos los 
que lo pidan, siempre que llenen las condiciones lega- 
les. Un tercer sistema impone al Estado la obligación 
de naturalizar por fuerza á todos los residentes en su 
territorio que han perdido la naturaleza de origen»- 
Este último sistema tiende á evitar que haya alguien 
sin nacionalidad. 

«Tres sistemas — añade dicho escritor — existen- 
sobre el cambio de nacionalidad. El primero sostiene 
que el hombre está ligado á su patria por un vínculo 
perpetuo de sumisión (sistema inglés). El segundo pre- 
tende que el hombre es absolutamente libre de cambiar 
de patria según sus gustos é intereses (sistema ameri- 
cano). El tercero, para conciliar los dos precedentes, 
enseña que el hombre es libre en principio de elegir 
nacionalidad, pero que no puede abandonar su patria 
sin haber cumplido sus obligaciones hacia ella (sistema 
alemán).» 



(i) Ob. cit., págs. 145 y s. 
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Razones prácticas explican k adopción por cada: 
Eslado de uno ú otro sistema. 

En ciertos países, como Bélgica, Hungría, Estados 
Unidos de América del Norte, República Argentina^ 
Italia y Portugal, se distinguen dos clases de naturali- 
zación: la naturalización ordinaria, que confiere al ex- 
tranjero todos los derechos civiles y la mayor parte de 
los políticos; y la gran naturalización que asimila al 
nacionalizado á los nacionales, hasta en cuanto al ejer- 
cicio de los derechos políticos (i). Respecto á Inglate- 
rra se discute si hay verdaderamente dos clases de na- 
turalización. 

En algunos países no se admite más ^ue la natura- 
lización individual; en otros se acepta 3a que pudiéra- 
mos llamar familiar- En este último sistémala natura- 
lización del jefe de la famiHa lleva consigo la de la 
mujer y la de los hijos menores de edad. 

En cuanto á los requisitos y la forma exigidos para 
la naturalización varían de un Estado á otro- Se 
exige, por regla general, la capacidad plena del sujeto 
que se ha de naturalizar, y la ley francesa no admite 
que el tutor, curador 6 padre suplan, mediante su in- 
tervención, la incapacidad del menor ó incapacitado. 
Algunas legislaciones exigen una residencia previa en 
el territorio del Estado al cual se quiere pertenecer. 
Csto disponen las leyes de loe Estados Unidos de 



(O Ley belga, 6 Ag. i88i y Const. art. 5.*; Const. arg., 
y Sept 1860, art. 76; Ley húngara, 20-24 Dic. 1879, art 15;. 
CT civ, ical. art. 10; Const. portuguesa, 29 Ab 1826, articu-- 
Jos io6 y 108. 
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América del Norte, la ley rusa, la otomana, etc- Tam- 
bién suele exigirse que se demuestre previamente que 
se ha abandonado la anterior nacionalidad (leyes ale- 
mana y suÍ2;a). 

Citemos solamente los casos de conflictos positivos 
y negativos de que tratan los autores, esto es, los casos 
de pertenecer una persona á dos ó más nacionalidades 
ó á ninguna. En esta materia solo los Tratados entre 
los distintos Estados podrán evitar tales conflictos p 

Legislación española. 

La adquisición de la nacionalidad española tiene lu- 
gar por uno de los hechos siguientes: 

A). Nacimiento, — Por este hecho son españoles: 
i.° Las personas nacidas de padres españoles en 
territorio español. 

2.° Los hijos de padre 6 madre españoles, aunque 
baya ocurrido el nacimiento fuera de España. 

B). Adquisición de caria de naturaleza. 

Según la nota 5.* al tit. XIV, libro i.°, de la No- 
vísima Recopilación, existen cuatro clases de cartas de 
naturalización: i.®", absoluta, para gozar de todos los 
derechos y poder ocupar toda clase de cargos, tanto 
eclesiásticos como seculares; 2.*, para cargos secula- 
res; 3.®", para poder obtener cierta cantidad de renta 
eclesiástica en prebenda, dignidad ó pensión, sin ex- 
ceder de ella y 4.% para lo secular y sólo para gozar de 
honras y oficios como los naturales, exceptuando los 
cargos generales, provinciales y municipales. Para las 
tres primeras clases se necesita una Ley, y la cuarta se 
concede en Real decreto, oído el Consejo de Estado. La 
regla general es que se proceda en esta última forma. 
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Según la Ley del Registro civil de 1870 (artículos 
-96 y s.) la concesión de la nacionalidad española no 
produce efectos hasta que el interesado preste juramen- 
to de fidelidad á la Constitución del Estado y obedien- 
cia á las leyes, con renuncia á todo pabellón extranje- 
ro, é inscripción de la carta de naturaleza en el Regis- 
tro civil. Cuando un extranjero se ha naturalizado en 
España, sin autorización de su Gobierno, pretendiendo 
por este medio eximirse de las obligaciones del servicio 
militar, ú otras que le correspondan en su patria pri- 
mitiva, el Gobierno español no sostendrá la exención 
<Real decreto 17 Nov. 1852). 

C). Ganar vecindad en ctuilquier pueblo de la Monar-^ 
quía. 

Para ello ha de solicitar el interesado del Ayunta» 
Oliente de la población donde se halle se le declare ve- 
cino probando que ha residido en dicha población 
por un tiempo que no sea menor de seis meses. 

D). Matrimonio. — La mujer extranjera que se case 
con un español adquiere la nacionalidad española. 

E). Nacimiento y declaración de optar por la nacionor- 
lidad española. Los nacidos en territorio español de pa- 
dres extranjeros adquirirán la nacionalidad española, 
manifestando los padres en nombre de sus hijos que 
optan por la nacionalidad española y renuncian á toda 
otra, ó los mismos hijos haciendo dicha manifestación 
dentro del año siguiente á su emancipación ó mayor 
edad. En ambos casos dicha manifestación se hará 
ante el encargado del Registro civil del pueblo en qué 
residan, si están en el Reino, y en el extranjero ante 
los agentes consulares y diplomáticos del Gobierno es- 
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pañol de su residencia si los hubiere, y en otro caso^ 
dirigiéndose directamente al Ministerio de Estado. 
Para recobrar la nacionalidad española se requiere: 

A) La Real habilitación si se perdió por admitir 
empleo de otro Gobierno, 6 entrar al servicio de las- 
armas de una potencia extranjera sin licencia del Rey.- 

B) La declaración de opción exigida á los hijos na- 
cidos en España de padres extranjeros, á los nacidos 
en el extranjero de padres españoles, que hayan perdi- 
do la nacionalidad por haberla perdido sus padres;' 
una declaración análoga se exige asimismo al que ad- 
quirió carta de naturaleza en pais extranjero y á la 
mujer española que perdió su nacionalidad por haberse 
casado con extranjero, pero en este último caso se re- 
quiere la disolución del matrimonio. 

En los dos últimos casos exige el Código civil ade- 
más la vuelta al territorio español. 

Para evitar la pérdida de la nacionalidad española 
deberán los españoles que trasladen su residencia á un. 
país extranjero^ dónde sin más circunstancia que esta 
residencia se consideren como naturales, manifestar su 
voluntad al agente consular 6 diplomático español, 
quien deberá inscribirlos en el Registro de españoles^ 
residentes, asi como á sus cónyuges, si fueren casados,* 
y á los hijos que tuvieren (i). 



(1) Arts. 17 á 27 del Código civil vigente. 
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164. 



.Del matrimonio: legislación aplicable en cuanto 
A LA capacidad de los contrayentes^ al vínculo 

Y Á LAS FORMAS DE SU CELEBRACIÓN- ACUERDOS 

DE LA CONFERENCIA INTERNACIONAL DE EL HAYA. 

Si se quisiese hacer un estudio de las tendencias 
^juc dominan en esta materia, habría que decir con 
Torres Campos (i) que si en general los derechos y 
-obligaciones que producen las relaciones familiares se 
consideran sometidos al estatuto personal, esto es, á la 
Jey de la nacionalidad ó del domiciÜo de los maridos^ 
«egún el sistema que se adopte, en cuanto á los efectos 
se disputan la supremacia la ley de la nación (sistema 
italiano), la ley del país en que se producen (sistema 
chileno), ó distinguiendo entre relaciones personales y 
reales se somete á aquellas á la ley de la nación ó del 
^domicilio, y éstas ala voluntad de los contrayentes, 
*ora expresada, ora interpretada (sistema portugués y 
argentino). 

He ahí expuestos en pocas palabras los sistemas se- 
guidos por las legislaciones y defendidos por los escri- 
tores. Pero nosotros vamos á estudiar en detalle la ley 
aplicable á cada una délas relacíoues jurídicas que el 
matrimonio origina, 



(i) Ob. ciL, págs. assys. 
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Capacidad de los cmitray entes. — En cuanto á esta^ 
y especialmente en cuanto á la edad, predomina la 
opinión de que debe aplicarse la ley personal de cada 
cónyuge y no la del marido, que será la que regulará 
más tarde las relaciones jurídicas derivadas del matri- 
monio. En cuanto á la edad, la jurisprudencia de todos 
los Estados de la Europa continental admite que debe 
regirse por lo que disponga la ley de origen de cada 
una de las partes, y esta ley debe ser la nacional de 
los esposos, no la del país donde se halle su domicilio. 

En Inglaterra se ha combatido esta opinión, na 
como quieren Laurent (i) y Fiore (2), porque se haya 
adoptado el principio de la Ley territorial, sino porque 
allí se considera como ley personal la ley del domicilio. 
Esto resulta de la Jurisprudencia del Tribunal inglés 
probate cmd divorces y de los trabajos publicados por 
Dicey (3). 

En América del Norte se regulan las condicione» 
de capacidad por la ley del lugar de celebración del ma- 
trimonio, como lo comprueba Dudley Field (4). Este 
último dice que solo podría negarse eficacia á un ma- 
trimonio celebrado por personas capaces según las le- 
yes territoriales, si los contrayentes hubiesen tratado 
de eludir las prohibiciones de la ley personal. 

En lo referente á la edad, claro es que lo racional es 
aplicar la ley del Estado á que pertenecen los contra— 



(1) Ob. cit., t. IV, pág. 395. 

(2) Ob. cit., t, II, pág. 238. 

(3) Journal de Droitint priyé^ iSSIjP^S» 313 • 

(4) Code de Droit internationaly trad. por Albéric Rolin 
núm. 547. 
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yentes, pues, como dice muy bien RoHn (i), esa capa- 
cidad está generalmente determinada según 3a rasa^ ef 
clima, según el desenvolvimiento físico y moral, más ó 
menos precoz según las latitudes, según el grado de 
cultura y de civilización. Seria absurdo que con solo 
franquear esa linea impalpable que se llama frontera^ 
el estado y la capacidad de las personas se modificase 
instantáneamente. 

Según Fiore (2) sólo se debe admitir como limita- 
ción á la aplicación de la ley personal la del caso en 
que de dicha aplicación resultasen ataques al derecho 
público interior ó á una ley de orden público. 

En cuanto á las dudas alegados por algunos con 
respecto á la ley personal de la mujer viuda que tenía 
antes de su matrimonio otra nacionalidad, todo depen- 
derá de la que tenga en el momento de ir á celebrar 
segundas nupcias. Más difícil de resolver es la cuestión 
de si la mujer divorciada en un país donde se admita la 
ruptura del vínculo matrimonial, debe ser ó no consi- 
derada como capaz para contraer nuevas uniones. Fio- 
re (3) contesta afirmativamente. Otros consideran, por 
el contrario, esta una materia en que se halla intere- 
sado el orden público. 

Respecto al tiempo que ha de dejar transcurrir la 
viuda antes de contraer segundo matrimonio, se obser- 
vará lo dispuesto en la ley que regula el matrimonio 
en conjunto. 



(O Ob. cit, t. II, pág. 44. 

(2J Ob. cit., t. II, pág. 24O y s. 

(3) Ob. cit , pág. 242. 
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Para las dispensas de edad lo lógico es afirmar que 
^e debe aplicar la ley personal del interesado. 

Respecto al consentimiento de los padres 6 de otras 
personas, en Inglaterra se considera que esto forma 
parte de las solemnidades para la celebración del ma- 
trimonio, y que, por lo tanto, se les ha de aplicar sola- 
mente la ley del lugar de la celebración del matrimonio. 
En los Estados Unidos de Norte-América, se ha adop- 
tado el mismo sistema. En el continente europeo se 
sigue en este punto la ley personal de los contrayentes. 
Esto mismo se aplica en cuanto á si es ó no pQsible sus- 
tituir este consentimiento por algún medio legal. 

Una de las cuestiones más difíciles de resolver en 
la práctica es la referente á si un matrimonio determi- 
nado es nulo, en cuanto de dicha nulidad puede depen- 
der la capacidad de contraer ulterior matrimonio. La 
ley personal del contrayente es la que deberá también 
prevalecer en este punto. Pero caben diversos casos 
dudosos que exponemos á continuación: 

i.*^ Caso de matrimonio anterior contrario á las 
leyes de orden público del país donde se celebró. En 
este caso el matrimonio es anulable, á no ser que esta 
anulación sea contraria á la lexfori (ley del lugar donde 
45e intenta se declare la nulidad del matrimonio). 

a.*^ Caso de matrimonio poligámico anterior á aquel 
<jue se pretende celebrar. Laurent (i) declara que ese 
matrimonio es nulo en Europa, pero Rolin (2) opina. 



(i) Oh. cit„ t. IV, núms. 292 y 293. 
^2) Ob. cit., t. II, págs. 62 y $. 
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por el contrario, que tal matrimonio es valido si la lejr 
del país de los contrayentes y las leyes de orden públi- 
co del lugar en que se celebró lo permiten. 

En cuanto al matrimonio contraído por clérigos, 
RoUn dice que se debe seguir la ley personal. Así, el 
matrimonio de un clérigo belga celebrado en Bélgica 
será considerado válido en España; el de un sacerdote 
español contraído en España será nulo en Bélgica,* sin 
embargo — añade — su cualidad de sacerdote no ini- 
pediría que pudiese contraer matrimonio en Bélgica, 
aunque según su ley personal fuera incapaz, pues, 
según Rolírij estas leyes referentes á la libertad de con- 
ciencia son de orden ptjbüco* 

Los impedimentos referentes al parentesco pueden 
referirse al orden público 6 á la persona del contra- 
_5^ente. Basta que una de las ley»s (la del lugar de ce- 
lebración ó la personal del contrayente) establezca el 
impedimento^ para que el matrimonio sea nulo^ pero 
en el país del contray«ute podrá considerarse válido si 
según sus leyes anteriores lo es. He ahi uno de los 
-asos en que un mismo matrimonio es considerado 
ulo en uo lugar y válido en otro. 
Fiore sujeta á la ley personaJ todo lo referente á 
ñpedimeutos* Como excepciones señala el impedi- 
mnto que nace de la adopción y en general las dispo- 
sitonesque por razones de moralidad ó de policía 
sarionan la prohibición absoluta de contraer matri- 
niQio. 
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De las formas del matrimonio, 
M. Bxizzati (i) divide todas las legislaciones en 
cuanto á este particular en dos grupos: aquellas que 
no reconocen más que una sola forma de celebración 
del matrimonio, obligatoria para todos sin distinción 
de religión; y aquellas que admiten dos ó más formas^ 
de celebración. La primera categoría la subdivide: hay- 
Estados que no admiten más que el matrimonio civil 
(Francia, Bélgica, Holanda, el Gran Ducado de Lu- 
xomburgo, Italia, Suiza, Alemania, Rumania, Monaco- 
y Hungría en Europa; Congo, Méjico, la República 
de San Salvador, Uruguay, República Argentina, ' 
Brasil y el Japón fuera de Europa). Otros Estados 
sólo admiten la forma religiosa y una forma religiosa 
única (Perú, Gregia, Bolivia, Ecuador, Nicaragua y 
La Plata). China sólo admite una forma, pero sin in- 
tervención de funcionario ni sacerdote alguno. En el 
segundo grupo de los Estados hay también una sub- 
división: Estados que admiten diversas formas pero 
todas ellas religiosas (Servia, Chile, Turquía y Cana- 
dá); Estados que admiten al mismo tiempo la formí 
civil para ciertas clases de personas (Portugal, Espi- 
na, Austria, Noruega, Suecia, Rusia y Finlandia); Es- 
tados que admiten varias formas á elección de las p*!"* 
tes (Dinamarca, Inglaterra, Imperio Indio, Australa, 
Colombia y' |Costa-Rica); otros Estados, en fin,, (ue 
no exigen ninguna forma especial y se contentan :»n 
la expresión del consentimiento en la forma que se- 
quiera (Escocia, Estados Unidos de América del 7or- 



(i) L'autoritádelle leggi straniere, etc.. pág. 187 y-. 
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te y algunas Colonias inglesas^ entre ellas Ceylan)- 
Muchas legislaciones adoptan el principio de lot^ts 
regit acíum, esto es, someten á la ley del lugar en que 
se celebra el matrimonio, todo lo relativo á las solem- 
nidades. Casi todos los autores han aceptado también 
este sistema. 

Se suscitan sin embargo dudas en cuanto á si el ma- 
trimonio que se llama en los Estados de Norte-Améri- 
ca by hahit and repute, es decir, matrimonio que se con- 
sidera como tal por costumbre y notoriedad, sin forma 
ni solemnidad alguna, podrá considerarse como tal ma- 
trimonio en Europa; y Buzzati y Rolin contestan ne- 
gativamente, puesto que en tal caso — dicen — se trata 
solo de un medio de prueba basado en presunciones, no 
de una forma de matrimonio. El problema no es de fá;- 
cil solución. Pero para dar una idea de estas presun- 
ciones, bastará indicar que los Tribunales norte-ameri- 
canos han considerado como prueba suficiente del ma- 
trimonio, el hecho de que los criados de una fonda ha- 
yan considerado como marido y mujer á un caballero 
y una señora que habían permanecido en dicha fonda 
algunos días (i). Como dice muy bien Rolin (2) sería 
absurdo que nuestros conciudadanos pudiesen ser consi- 
derados casados legalmente basándose en hechos de 
tal naturaleza, pues hasta podrían, sin saberlo, llegar 
á ser bigamos. 

Hay algunos Estados (Rusia, y quizá Grecia y Ser- 
via) que imponen á sus subditos la observancia de las 



(1) Buzzati) ob. cit. pág. 229. 

(2) Ob. y t ** citados, pág. 81. 
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formas prescritas por la ley nacional cuando se casan 
en país extranjero. Ahora bien, si un ruso se casa en 
Bélgica con arreglo á su ley nacional, es decir adop- 
tando la forma religiosa ¿será considerado válido ese 
matrimonio en Bélgica? ¿Lo será en un tercer país? 
LrOS autores y la Jurisprudencia contestan casi con una- 
nimidad en sentido negativo. 

Los Tribunales alemanes se han inclinado á la afir- 
mación. De Bar invoca en favor de esta opinión la auto- 
ridad de Savigny, Weiss y Durand. El art. 13 de la 
Ley de Introducción del Código civil alemán dispone 
^ue la forma del matrimonio contraído en el país ale- 
mán será la que dispongan las leyes territoriales. 

El Código civil español adnjite le regla loctis regit 
^tum y en su art. 55 preceptúa qiíe el casamiento con- 
traído en país extranjero, donde estos actos no estu- 
viesen sujetos á un registro regular ó auténtico, puede 
acreditarse por cualquiera de los medios de prueba ad- 
mitidos en derecho. 

Aunque el Código civil español en el último párra- 
fo del art. 100 ordena que ante los cónsules y vice-c6n- 
«ules españoles en el extranjero se celebrarán los ma- 
trimonios civiles que los españoles contraigan en el ex- 
tranjero, entendemos que el matrimonio contraído en 
el extranjero por españoles según la ley territorial es 
válido en España, porque el precepto no es impera- 
tivo (i). Hay que tener en cuenta lo dispuesto en el 
art. II. 



(i) Véase el art 56 del Reglamento de 187O. M. Scaevoia 
coincide con nuestra opinión en este punto. Vid. ob cit. 1. 11^ 
Pág. 333. 
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Acuerdos de la Conferencia de El Haya acerca de 
estas materias — En iz de Junio de 1902 su firmó un 
Tratado en El Haya adoptando ciertas reglas de De- 
recho Internacional Privado que exponemos á con- 
tinuación. Los Estados signatarios son: España, 
Alemania, Austria-Hungría, Bélgica, Francia, Italia, 
el Gran Ducado de Luxemburgo, Holanda, Portugal^ 
Rumania, Suecia y Suiza- Anteriormente, en 1893 y 
1894J se habían ya redactado otros proyectos de Con- 
venios. 

Co INVENID PARA REGULAR LOS CONFLICTOS DE LE* 
YES EN ASUNTOS REFÍEIU^NTES AL MATRIMOMIQ, de 12 

de Junio de igo2- 

Artículo 1° El derecho de contraer matrimonia 
será regulado por la ley nacional de cada uno de los. 
futuros esposos^ á no ser que una disposición de esta 
ley se refiera expresamente á otra ley distinta, 

Art. 2° La ley del lugar de la celebración puede 
prohibir el matrimonio de los extranjeros que fuera 
contrario á sus disposiciones referentes á: 

I-" Los grados de parentesco por consaguinidad 
6 afinidad para los cuales haya una prohibición ab* 
soluta; 

2° La prohibición absoluta de casarse, dictada 
contra los culpables del adulterio, basándose en el 
cual el matrimonio de uno de ellos ha sido di suelto; 

3.° La prohibición absoluta de casarse, dictada- 
contra personas condenadas por haber, de común 
acuerdo, atentado á la vida del cónyuge de una de 
ellas. 

El matrimonio celebrado á pesar de existir una de 
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las prohibiciones anteriores no será nulo, con tal que 
sea válido con arreglo á la ley indicada en el articulo 
primero. 

A reserva de aplicar la disposición consignada en 
el primer párrafo del art. 6.° del presente Convenio, 
los Estados contratantes no se obligan á ordenar la 
celebración de un matrimonio que fuese contrario á 
sus leyes por razón de un matrimonio anterior 6 de 
un obstáculo de orden religioso. La violación de "un 
impedimento de esta clase no producirá la anulación 
del matrimonio en los demás países, aunque lo anule 
en el que se celebró. 

Art. 3.° La ley del lugar de la celebración puede 
permitir el matrimonio de los extranjeros, á pesar de 
las prohibiciones de la ley á que se refiere el articulo 
primero, cuando estas prohibiciones estén fundadas ex- 
clusivamente en motivos de orden religioso. 

Los demás Estados pueden no reconocer como vá- 
lido el matrimonio celebrado en estas circunstan- 
cias. 

Art. 4.*^ Los extranjeros deben, para casarse, hacer 
constar que reúnen las condiciones necesarias según la^ 
ley indicada en el art. i.°. 

Esta justificación se hará sea por medio de un cer- 
tificado de los agentes diplomáticos ó consulares del 
Estado al que pertenezcan las partes contratantes, ó 
por cualquier otro medio de prueba, con tal que los 
Convenios internacionales ó las autoridades del país 
en que se celebra el matrimonio reconozcan como su- 
ficiente la justificación ofrecida. 

Art. 5.*^ Se reconocerá como válido en cuanto á la 
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íorma en todas partes el matrimonio celebrado según 
la ley del país en que tenga lugar. 

Se entenderá, sin embargo, que los paises en los 
que la legislación exija una forma religiosa para su cele- 
bración podrán no reconocer la validez de ]os matrimo- 
nios contraídos por sus nacionales en ei extranjero 
^ín que esta prescripción haya sido observada. 

Las disposiciones de la ley nacional en cuanto á 
publicación de proclamas deberán ser respetadas; pero 
la falta de esta publicación no anulará el matrimonio 
más que en aquel país cuya ley haya sido violada. 

Una copia auténtica del acta de matrimonio ae 
transmitirá á las autoridades del país de cada uno de 
los esposos. 

Art. 6,^ Se reconocerá la validez en cuanto á la 
forma del matrimonio celebrado ante un agente diplo- 
mático 6 consular, según su legislación, si ninguna de 
las partes contratantes es subdito del Estado en el que 
se celebró el matrimonio y si este Estado no se opone. 
No podrá oponerse cuando se trate de un matrimonio 
que, á causa de un matrimonio anterior ó de un obs- 
táculo del orden religioso, fuese contrario á sus leyes. 
La reserva á que se refiere el segundo párrafo del 
artículo 5,*^ se aplicará á los matrimonios diplomáti- 
cos ó consulares. 

Art, 7."^ El matrimonio nulo en cuanto á la forma 
en el país donde ha sido celebrado podrá, sin embargo, 
ser considerado válido en ios demás paises, si ha sido 
observada la forma prescrita por la ley nacional de 
cada una de las partes. 

Art, 8-^ El presente Convenio no se aplicará más 
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qne á los matrimonios celebrados en el territorio de los 
Estados contratantes entre personas de las cuales una 
por lo menos sea subdito de uno de estos Estados. 

Ningún Estado queda obligado por el presente Con- 
venio á aplicar una ley que no sea la de un Estado 
contratante. , 

Art. 9.^ El presente Convenio no se aplicará más 
que á los territorios europeos de los Estados contra- 
tantes y será ratificado; las ratificaciones serán deposi-^ 
tadas en El Haya tan pronto como la mayoría de las Al- 
tas Partes Contratantes esté en disposición de hacerlo. 

Se levantará un acta de este depósito, una copia de 
la cual, una vez asegurada su conformidad, se enviará 
por la vía diplomática á cada uno de los Estados con- 
tratantes. 

El art. 10 establece la forma de enviar las adhesio- 
nes á este Convenio; el art, 11 dispone que entrará en 
vigor pasados sesenta días á contar desde el depósito 
mencionado en el art. 9.*^ ó desde la fecha de la noti- 
ficación de las adhesiones; por último, el art. 12 seña- 
la como duración al Convenio cinco años, con reno- 
vación tácita, por períodos de cinco años, salvo de- 
nuncia del Convenio que deberá notificarse seis meses 
por lo menos antes de expirar los plazos antedichos ► 
Esta denuncia solo producirá su efecto en cuanto al 
Estado que la ha verificado. 

Este Convenio y otros tres más referentes también 
al Derecho Internacional Privado indican un progresa 
notable y cambian por completo el aspecto caótico de 
esta rama del Derecho, por lo menos en sus aplicacio- 
nes prácticas. 
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105. 



DE LA NULIDAD DEL MATRIMONIO Y DEL DIVORCIO: SUS 
causas; ley porque se rigen. — ACUERPOS DE LA 
CONFERENCIA DE El HaYA. 

De la nulidad del matrimonio: 

Hay legislaciones que disponen que la nulidad se 
debe fundar en la ley personal que debe regir el matri- 
monio. Otras (i) consideran debe aplicarse la ley del 
lugar de la celebración del matrimonio; algunas, por 
último, exijen que la causa de nulidad sea aceptada por 
la ley personal y la del lugar en que se celebró el ma- 
trimonio. 

Se ha proyectado por algunos (2) la creación de 
una jurisdicción internacional para resolver las cues- 
tiones concernientes á Jos matrimonios celebrados en 
el extranjero. 

Rolin (3) con carácter general dice que todas las 
cuestiones referentes á nulidad del matrimonio deben ser 
regidas por la ley que rija el matrimonio en lo concer- 
niente á las formas ó á las condiciones prescritas. 



Íi) Inglaterra y Estados Unidos de Norte-América. 
2) A. Garnier. Aufyeichnungen betreffend die Ehesch^ 
iiessung van Auslünder Schweif. 
(3) Ob. cit., t. II, pág. 102. 
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Fiore (i) sostiene, como regla general, que la ley 
con arreglo á la cual se deben resolver las cuestiones 
de nulidad del matrimonio debe ser la misma á que co- 
rresponde fijar las condiciones necesarias para poder 
contraerlo válidamente: esto es, la ley personal de los 
contrayentes y la del lugar de la celebración del matri- 
monio deberán ser las preferidas. Este sistema, como 
se ve, es muy vago, porque ¿qué habrá que hacer 
cuando en una ley se considere una causa suficiente 
para anular el matrimonio y en otra no? 

Quizá por eso Fiore entra en más detalles y estudia 
una á una las causas de nulidad y las distintas cues- 
tiones que se relacionan con ella. Así, con respecto al 
tiempo y condiciones de entablar la demanda de nuli- 
dad, dice que siendo éste un derecho de cada uno de 
ios contrayentes, al estatuto personal de estos habrá 
que atenerse. 

Si la nulidad se basa en la falta de consentimiento, 
opina que si la ley territorial concede el derecho de 
pedirla, aun en contra de lo dispuesto por la ley per- 
sonal, á ella habrá que acudir. Si se jfunda en el fraude 
ó en medios dolosos empleados para arrancar á la mu- 
jer su consentimiento, no bastará que la causa esté 
admitida por la ley personal de la mujer si la ley terri- 
torial se opone, pues este punto — dice — debe consi- 
derarse de orden público y cabe que el legislador terri- 
torial prohiba la acción de nulidad para'evitar intrin- 
cados pleitos. 

En cuanto á las demás causas que vician el con- 



(i) Ob. cit., t II. pág. 2877 s. 
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-sentimiento habrá que seguir la ley personal de ambos 
contrayentes. A esta misma ley debe, según Fiore, 
.r^currirse para determinar si es anulable un matrimo- 
nio por la falta de consentimiento de las personas lla- 
madas á prestarle. En cuanto á la nulidad por defec- 
eos en las solemnidades requeridas para la celebración 
del matrimonio, como para éstas hay que observar la 
ley del lugar de dicha celebración, á esta ley habrá que 
-acudir para determinar si es ó no anulable el matrimo- 
nio por los defectos expresados. Hay todavía una grave 
cuestión que examina también Fiore, cual es la de si 
en el caso de celebración de un matrimonio puramente 
religioso, admitido por la ley del lugar de dicha cele- 
bración, podrá anularse respecto á los efectos civiles 
por haber algún vicio de nulidad según la ley eclesiáa - 
tica. Fiore contesta negativamente, fundándose en que 
en tal caso el sacerdote tiene un doble carácter: como 
clérigo de una religión y como funcionario del Registro 
civil, y en este último carácter inscribe el matrimonio, 
que es válido civilmente aunque sea anulable como 
matrimonio religioso. Estudia á continuación los casos 
de matrimonio contraído por persona incapaz, por 
clérigo ligado por voto de castidad, per individuo per- 
teneciente á familia real sin obtener para el matrimo- 
nio el consentimiento del soberano, y anulable por im- 
potencia, inclinándose Fiore en esta materia á favor 
de la ley del Estado á que pertenezca el marido. 

Hace un estudio especial de la acción de nulidad 
cuando ésta se base en matrimonio anterior; de la de 
igual clase para anular un matrimonio poligámico en 
país en donde no esté la poligamia admitida, aplican- 
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do en este caso la ley territorial. Por último, trata dé- 
la acción de nulidad basada en la existencia de paren- 
tesco en grado prohibido 6 en la adopción, (i) 

Por esta simple enumeración del sistema adoptado 
por Fiore en cada una de las cuestiones posibles en 
esta materia, se verá la dificultad de adoptar en Dere- 
cho Internacional privado reglas de carácter general.. 
Fiore empegó sentando un principio de aplicación co- 
mún y luego el número de excepciones ha sido tal que 
la regla se desvanece, y solo se ven casos concretos á 
los que se aplican reglas también concretas. Aquí,, 
como en todas las cuestiones de Derecho Internacional 
privado, luchan los dos principios: el de la ley perso- 
nal y el de la ley territorial, y este último se parapeta,, 
como en su última trinchera, en el llamado orden pú- 
blico, que impide la aplicación de la ley personal. 

Del divorcio: sus causas; ley por que se rigen, — Es* 
esta una de las materias más interesantes y al mis- 
mo tiempo más complejas y por lo tanto difíciles del 
Derecho Internacional privado. A esa dificultad, pro- 
pia de toda cuestión de Derecho Internacional pri- 
vado, se une aquí la cuestión batallona del divorcio en 
cuanto al vínculo, tan distintamente apreciada por los^ 
escritores en el orden teórico, y con respecto á la cual 
son las leyes tan diferentes. Aunque la mayor parte dé- 
los Estados civilizados, convencidos de la racionalidad 
y moralidad del divorcio le han adoptado en sus legis- 



(i) Nosotros no hemos podido detenernos en cada una de- 
estas cuestiones para no hacer interminable esta materia . 
Véanse los arts. 5.^*, 6 ** y 7.°, del Convenio de El Haya in-- 
serto en la lección anterior. 
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laciones, todavía hay otros Estados que, inducidos por 
j)reocupaciones de carácter religioso, han mantenido 
>Ia indisolubilidad del vínculo matrimoniaL Italia, Por- 
tugal y España no han admitido todavía en sus Códi- 
gos el divorcio propiamente dicho, y cuando se habla 
de divorcio en sus leyes se ha de entender por tal la 
mera separación de cuerpos, (i) Considerada esta se- 
paración de cuerpos por otros Estados ea cambio (Di- 
namarca, Noruega, Suecia, Rusia, Suiza, Servia, Ru- 
mania, etc.) como inmoral (a) no la admiten en abso- 
luto, ó solo con limitaciones en cuanto al tiempo de 
su duración. 

Todo esto, como se comprenderá, dificulta el pro- 
blema. En este punto la ley territorial pretende impo- 
nerse alegando el órd&n público^ la moralidad del paísí 
hiendo de notar, que ésta es alegada lo mismo por los 
partidarios del divorcio para someter á los extranjeros 
residentes en su país á las leyes de éste si Jo admiten, 
^ue por ios adversarios de esta institución para opo- 
nerse á su concesión en el país en dónde le rechacen 



(i) En Italia se han presentado recientemente proyectos 
Je ley referentes al divorcio. En España no es probable que 
^e adopte ley tan moratijadora como la del divorcio. En nues- 
tra patria, pórdeííiíracia, se aman demasiado \3LsJiceiotí^s para 
adoptar una lev que va en contra de la tiipotiresía y mentiras 
.jociaiej. Vid, Maíc-Nordau, Les mensortges convencí oneÍM de 
n Qt re ci y ilisa tion . 

(2) Estaá naciones consideran con razón que la separación 
de cuerpos supone condenar a castid^id hí^al á los sepáralos, 
lo que, en la práctica, s; traduce en concubinatos ó en des- 
arrollo de la prostitución. Acaso tienen en cuenta dicKos le- 
gisladores que la castidad real, salvo en individuos excepcio- 
nales, degenera en vicios contra naturaleza. Por al^^o ha dicho 
4in escritor francés: 4qui veui fjire i*- ange fait la hñe** 
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las leyes, aunque la ley personal de los extranjeros allí 
residentes le hubiesen admitido. 

Aun en los países en que la disolución del vínculo 
está admitida, las causas por las que se pueda pedir el 
divorcio varían y esto complica más el asunto. 

Asser (i) clasifica las opiniones de los autores acer- 
ca de este punto en tres grupos: i.® la de aquellos. 
que considerando el matrimonio como una convención 
civil ordinaria, sostienen que la ley aplicable es la del 
domicilio del marido (Rocco) ó la del lugar en que se 
celebró el matrimonio como sostiene Pütter (2); 2.** la 
de la escuela italiana, entre ellos Fiore, que considera 
el divorcio como im cambio de estado, y le aplica, por 
tanto, la ley nacional de los cónyuges; si estos cam- 
biaron de nacionalidad después del matrimonio, la ley 
de su nueva patria regirá el divorcio; si solamente ha 
cambiado uno de los cónyuges, continúa en vigor la 
antigua ley nacional (3); una tercera opinión opuesta á. 
las dos anteriores, seguida por varios autores y por la 
Jurisprudencia de varios países, afirma que el divorcia 
no puede decretarse sino de acuerdo con la lexfori (ley 
del país en que el litigio se juzga) y á esta ley habrá 
que acudir para determinar si un matrimonio se puede 
disolver y por qué causas. 

Asser, que se adhiere á esta última opinión, expone 
sus fundamentos, y dice que cualquiera que sea la con- 
sideración que el divorcio merezca, se comprenderá 



íi) Ob. cit. páp. 13Q y s. 

(2) Cit. por Asser: Rechtsfülle, III, s. págs 8085 y ^6, 

(3) Fiore, ob. cii. t. III, págs. 7 y s. 
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que no es admisible que el divorcio pueda ser decretada 
por el juez cuando las leyes del país de este considc- 
len la disolución del matrimonio como contraria á la 
religión y á las buenas costumbres; y en el caso in- 
verso, el juez de un país donde el divorcio esté admi- 
tido no podría rechazar la demanda so pretexto de 
que en el lugar de la celebración del matrimonio ó del 
Primer domicilio conyugal ^ 6 en el país de donde es 
originario el marido^ el divorcio no existe ó no puede 
ser decretado por el motivo que se invoca. No es el 
interés personal de los cónyuges el que aquí está úni- 
camente en juego, sino que hay que atender sobre todo 
á consideraciones que atañen al orden púbUco y á las 
buenas costumbres. Aquí el' Juez — añade dicho escri- 
tor—no declara simplemente el derecho entre ambas 
partes litiganteSj sino que obra en calidad de órgano 
del poder público para crear una situación nueva 3'^ 
conferir nuevos derechos. He ahí la opinión de Asser 
y su fundamento. 

Para los que admiten que en este punto debe apli- 
carse la ley personal, suijen varias cuestiones que hay^ 
que resolver apartándose dei principio por eUos esta- 
blecido. Así, en el caso de cambio de nacionaJidad, 
los hechos anteriores á este cambio habrán de regirse 
por la ley nacional de los esposos en aquella época. 
No^ se podrá alegar como causa para el divorcio un? 
hecho anterior al cambio de nacionalidad^ y que si 
según la nueva ley es causa de divorcio, según la an* 
tigua no lo era. En cuanto al divorcio obtenido infrau- 
dcm legis¡ De Bar le considera válido; otros le re- 
chazan. 
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Rolín (i) participa de la opinión de De Bar* El cam- 
bio de nacionalidad del marido no puede quitar á la 
mujer el derecho de divorciarse que tuviese por la ley 
personal anterior. En todo caso admiten restricciones 
los partidarios de la opinión de que debe prevalecer la 
ley personal, restricciones fundadas, como puede su- 
ponerse, en el orden público. Según esta restricción los 
extranjeros que en España intentasen demanda de di- 
vorcio no les sería admitida por oponerse á las cos- 
tumbres. 

Hay algunos Estados que entienden como ley per- 
sonal la del domicilio, no la nacional (Inglaterra, Ale- 
mania, etc.). En cuanto á las causas de divorcio y á 
los efectos de éste, para dichos escritores hay que ate- 
nerse á la ley personal. 

El Instituto de Derecho Internacional en su sesión 
de Lausanne ha adoptado, en lo relativo al divorcio, 
las dos reglas siguientes: 

«Artículo 17. La cuestión de saber si un divorcio 
es legalmente admisible 6 no, depende de la legislación 
nacional de los esposos.» 

«Art. 18. Si el divorcio está admitido en principio 
por la ley nacional, las causas que le motivan deben 
ser las de la ley del lugar donde se entabla la acción. 

El divorcio así declarado por el Tribunal compe- 
tente será considerado como válido en todas partes.» 

Respecto á la separación personal, la mayor parte 
4Íe los autores aplican á esta materia las mismas reglaa 



(1) Ob. cit., t. II, pág. 108 y s. 
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'que al divorcio. En cuanto al procedimiento, Fiore (i) 
■opina que debe aplicarse la ley territoriaU 

Acuerdos de la Conferenciar de El Haya, — Convenio 
para regular los conflictos de leyes y de jurisdicciones 
en materia de divorcio y de separación de cuerpos, fir- 
mado en El Haya en 12 de Junio de 1902 por los repre- 
sentantes de España, Aiemania, Austria-Hungría, Bél- 
gica, Francia, Italia, el gran Ducado de Luxemburgo, 
Holanda, Portugal, Rumaníaj Suecia y Suiza- 
Artículo I,** 

Los esposos no podrán entablar demanda de di- 
^vorcio más que en el caso de que su ley nacional y la 
ley del lugar donde la demanda se ha formulado ad- 
mitan el divorcio. 

Lo mismo ocurrirá en cuanto á la separación de 
;Cuerpos. 

Artículo 2.'' 

El divorcio no podrá ser pedido más que en el caso 
4e estar admitido á la vez por Ja ley nacional de los 
esposos y por la ley del lugar dónde la demanda se ha 
formulado, aunque sea por causas distintas. 

Lo mismo se aplicará á la separación de cuerpos- 
Artículo 3/ 

A pesar de las disposiciones de los arts. i.^y 2 A 
sólo se observará la ley nacional si la ley del lugar 
donde se formula la demanda lo prescribe ó lo permite* 

Artículo 4." 
La ley nacional indicada en los artículos anterio- 



(1) Ob, cit., t, II, págs. 395 j s, 
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res no podrá ser invocada para dar á un hecho^ ocrr- 
rrido cuando los esposos 6 uno de ellos pertenecían á> 
otra nacionalidad, el carácter de causa de divorcio (> 
de separación de cuerpos. 

Artículo S."" 

La demanda de divorcio 6 de separación de cuerposi 
puede formularse : 

i.° Ante la jurisdicción competente según la ley- 
nacional de los esposos. 

2.^ Ante la jurisdicción competente del lugar donde 
los esposos están domiciliados. Si, según su legislación 
nacional, los esposos no tienen el mismo domicilio, la 
jurisdicción competente será la del domicilio del de- 
mandado. En el caso de abandono y en el cambio de 
domicilio verificado después de haberse presentado la 
causa del divorcio ó de la separación, la demanda po- 
drá ser también entablada ante la jurisdicción compe- 
tente del último domicilio común. Sin embargo, la ju- 
risdicción nacional quedará reservada en la medida en. 
que ella sea la única competente para la demanda de 
divorcio ó de separación. La jurisdicción extranjera 
será la competente para el matrimonio que no pueda 
dar lugar á una demanda de divorcio ó de separación 
de cuerpos ante la jurisdicción nacional competente. 

Artículo 6.° 
En el caso en que los esposos no estén autorizados 
para entablar demanda de divorcio ó de separación de 
cuerpos en el país en qué estén domiciliados, pueden^ 
sin embargo, uno y otro dirigirse á la jurisdiccióa 
competente de este país para solicitar las medidas pro— 
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misionales que prevea su legislación con el objeto de 
hacer cesar la vida en común. Estas medidas se man- 
tendrán si, en el plazo de un año, son confirmadas por 
la jurisdicción nacional; no durarán un plazo más 
largo que el que permita la ley del domicilio. 

Articulo 7-*' 
El divorcio y la separación de cuerpos decretados 
por un Tribunal competente según las disposiciones 
del art, 5.° serán reconocidos en todas partes, con la 
condición de que las cláusulas del presente Convenio 
hayan sido observadas y que en el caso de haberse dic- 
tado sentencia sin presentarse el demandado, éste baya^ 
sido citado según las disposiciones especiales exigidas 
por su ley nacional para el reconocimiento de las sen- 
tencias extranjeras. 

Artículo 8.° 

Si los esposos no tuviesen la misma nacionalidad, 
su última legislación común deberá ser considerada 
como su ley nacional para la aplicación de los artículos 
anteriores. 

Artículo 9.^ 

El presente Convenio no se aplica más que á las 
demandas de divorcio ó de separación de cuerpos for- 
muladas en uno de los Estados contratantes si uno de 
los litigantes por lo menos es subdito de uno de estos 
Estados. 

Ningún Estado queda obligado por este Convenio 
á aplicar una ley que no sea la de un Estado contra- 
tante. 

Los artículos 10, referente á las ratificaciones, ac- 
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tas de depósito y limitación de los efectos del Conve- 
nio á los territorios europeos, el ii, sobre adhesiones 
de otros Estados, el 12, acerca de la fecha en que se - 
pone en vigor, y el 13 acerca de la duración del Con- 
venio y su denuncia son idénticos á los análogos del 
Convenio inserto en la lección anterior (164). 



160. 



De los efectos civiles del matrimonio respecto 
a las personas y bienes de los hijos: ley que. 
debe ser aplicada. 

Es ésta una de las materias más complejas y difíci- 
les del Derecho Interionacional privado. Cuando se 
leen las opiniones de los autores, que difieren en este 
punto, y los problemas que se plantean, la solución de 
los cuales se pide á esta rama de la Ciencia del Dere- 
cho, llega uno á preguntarse si estos problemas son 
tan insolubles como la famosa cuadratura del circulo, 
íío es tarea fácil, en efecto, la de determinar, por ejem- 
plo, qué ley regirá las relaciones jurídicas entre padres 
é hijos cuando unos y otros pertenecen á Estados dis- 
tintos (caso posible como luego veremos). No es, pues, 
de extrañar que los autores sustenten opiniones dife- 
rentes y que la inteligencia más firme y el ánimo más 
resuelto vacilen en adoptar uno ú otro sistema de los 
varios que se le ofrecen. 
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Se disputan aquí la supreraacia, como en la mayor 
parte de los problemas de Derecho Internacional pri- 
vado, los dos principios personal y territorial, admi- 
tiendo aun los partidarios del primero excepciones á su 
aplicación en los casos en que el orden público lo exija- 

Empiezan los autores queriendo sentar un princi- 
pio general acerca de la ley aplicable, de suerte que en 
cada cuestión no haya más que hacer su aplicación 6 
ratonar el motivo de la excepción- Y ya aquí empieza 
á observarse la variedad de opiniones existente, 

¿ Qué ley debe regir en general las relaciones jurídi- 
cas entre padres é hijos? 

Para Boubier^ BnrgunduSj Boullenois, Biirge, Sa- 
vigny, Rocco, etc., debe regirlas la ley del domicilio 
matrimonial. Esta opinión, sin embargo, ha perdido 
ya mucho terreno^ aunque haya sido defendida por 
Story posteriormente. Otros han sostenido que debía 
preferirse la ley del país en donde el padre estaba do- 
miciliado al nacer el hijo, porque bajo esa ley empeza- 
ron las relaciones entre ei padre y el hijo, pero esto 
tendría el inconveniente de regirse las relaciones de 
unos mismos padres con hijos nacidos en países distin- 
tos por leyes diferentes. Hoy la opinión más generali- 
zada, seguida entre otros por Fiore (i), Asser (2) y 
Kolin {3), sostiene que esa ley debe ser la nacional del 
marido, que es la misma que rige ei matrimoniop Pero 
ya en este punto se discrepa^ pues mientras unos opi- 



(a) Ob, cit., pá^s. 147 y &. 
(3) Ob, cit,, t- 1(, pé^is, 94 y s. 
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nan que debe ser la ley nacional del marido en el mo- 
mento de contraer matrimonio, otros sostienen que 
debe ser la que tenga el padre en el momento del naci- 
miento del hijo, y no faltan quienes invocando la máxi- 
ma infans conceptus pro nato habetur, etc., afirman que 
debe adoptarse la ley nacional del padre en el momento 
de la concepción. 

Puede ocurrir que por cambios de nacionalidad 
posteriores al matrimonio el padre y la madre tengan 
nacionalidad diferente. ¿Qué ley debe preferirse en este 
caso? Y se discute no si debe darse la preferencia á la 
ley nacional del marido 6 de la mujer, pues sabida es 
la preferencia que las leyes conceden al varón, sino si 
en este caso debe prevalecer la ley del domicilio matri- 
monial. Las opiniones se hallan divididas acerca de 
este punto. 

Tiene el principio general de regirse estas relacio- 
nes jurídicas por el estatuto personal una excepción 
fundada en el llamado orden público. Un Estado no 
puede tolerar que en su territorio se realicen actos 
que pugnen abiertamente con sus costumbres arraiga- 
das ó con sus leyes cuando sea posible que, de permi- 
tirse tales actos, ocurran trastornos de orden público. 
Así, én este particular, las leyes que limitan las facul- 
tades correccionales de los padres son de orden pú- 
blico. Por eso dice Fiore (i) que aunque en Francia y 
-en Holanda el padre pueda pedir á las autoridades que 
encierren á su hijo en una prisión durante un plazo de 
uno á seis meses, el padre holandés ó francés que viva 



(i) Ob., cit., t. II., pág. 349. 
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*en Italia no podrá hacer uso de esta facultad que las 
leyes italianas no reconocen* 

Acerca del principio de orden público se ha susci- 
tado la cuestión de si hs leyes referentes á la instruc- 
ción obligatoria pertLMecen á aquellas que deben im- 
ponerse a todos los que residen en el territorio de un 
Estado. Los que afirman esto último apoyan su opi- 
nión en la índole imperativa del precepto que va acom- 
pañado de sanción penal, y sabido es que las leyes pe- 
nales obligan á todos los que residen en el territorio 
de un Estado- Los que sostienen la opinión contraria, 
como Fiore, dicen que estas leyes tienen por objeto 
elevar el grado de cultura de los ciudadanos de un Es- 
tadoj no el de los demás* por tanto, sólo á sus propios 
ciudadanos se dirije el legislador. No es menos deba- 
tida la cuestión de si es de orden público la ley que 
permite al padre elegir la confesión religiosa del hijoj 
y el problema se complica cuando la madre pertenece 
á distinta religión* La diversidad mayor de opiniones 
existe, como es de suponer, en este punto, no faltando 
quienes todo lo sometan á la ley territorial^ viendo aquí 
más que en parte alguna una ley de orden público- 

Veamos ahora el caso de pertenecer padres é hijos 
á distintos Estados. Si el padre después de nacido un 
hijo adquiere otra nacionalidad ¿deberá el hijo estar 
sometido á la nueva ley nacional del padre? Según 
ciertos autores, y aun según ciertas legislaciones, los 
hijos menores nacidos antes de la naturalización se 
someterán á la nueva ley nacional del padre. Los que 
así opinan sostienen el principio de que el jefe de fa- 
milia al adquirir nueva ciudadanía la adquiere también 



Digiti 



izedby Google 



-64- 

para todos los que dependen de él. Sin embargo, á 
esto se puede objetar ^1 moderno concepto de la patria 
potestad. El poder paterno no es fin, es medio de con-^ 
seguir el fin educativo del hijo y los derechos de éste 
no pueden sufrir menoscabo por el acto de su padre. 
Consideremos que de admitir la naturalización fami- 
liar, el padre podría prorrogar la minoridad del hijo ad~ 
quiriendo una nacionalidad tal que la nueva ley que 
rigiese la patria potestad alargase el límite de la me- 
nor edad, 6 diese al padre derechos más extensos sobre 
los bienes de su hijo, ó hiciese posible que el padre im- 
pugnase la legitimidad del hijo ¿no resultaría esa na- 
turalización un verdadero fraude que perjudicaría al 
hijo? Por eso dicen Laurent (i) v Weiss (2) que la fi- 
liación legítima, que es un derecho del hijo, debe ser 
apreciada según la ley nacional de éste. Esta opinión 
la combate Rolín (3), quien sostiene que el derecho del 
padre es anterior al del hijo, y que la legitimidad sola 
subsiste mientras no se la impugne. 

Rolin dice que es muy raro que la nacionalidad del 
padre sea distinta de la del hijo, y aunque no sea fre- 
cuente se pueden presentar varios casos que lo hagan 
posible. Tal ocurriría si el padre adquiriese nueva nacio- 
nalidad después de nacido el hijo sin que éste cambie 
la suya, y en el caso de legitimación por subsiguiente 
matrimonio teniendo mujer é hijo nacionalidad distin- 
ta del padre. Hay además un caso que no hemos visto 



(1) Ob. cit. t V., p. 515. 

(2) Traite élementaire de Droit international privé ^ 2.* 
ed., p. 550 

(3) Ob. cit. t. 2.^ pág. 137. 
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citado en ninguna obra: el de la madre viuda que por 
el hecho de la viudez recobra su anterior nacionalidad^ 
El hijo menor de edad en este caso ¿cambiará también 
de nacionalidad? Según sea el criterio que se sustente 
en los casos anteriores así será la contestación* Si se 
entiende que el hijo no cambia de nacionalidad poi el 
solo hecho de cambiarla sus padres, la contestación 
será negativa; en otro caso afirmativa, 

Fiore (i) sostiene que en cuestiones de filiación es 
la ley del padre en el momento del nacimiento la que 
debe preferirse, pues el hecho del nacimiento es el fun- 
damento de la relación jurídica entre padre é hijo y los 
cambios posteriores de nacionalidad no deben tener 
efecto retroactivo, Pero, y en el caso de haber cambio 
de nacionalidad en el padre en el tiempo que media 
entre ¡a concepción y el nacimiento ¿qué ley se aplica- 
rá? Según Laurent, la más favorable al hijo; Rolin da 
la preferencia, como hemos visto antes, á la ley nacio- 
nal del padre. En cuanto á los medios de prue]>a para 
establecer ó impugnar la paternidad legítima, siendo 
un accesorio de la cuestión principal, la ley que rija á 
ésta debe apHcarse, con la limitación que el orden pú- 
blico y el Derecho público del Estado territorial esta- 
blezcan; así el Código civil francés (art- 313) y el italia- 
no {art. 164) no admiten la prueba de la impotencia 
del marido para rechazar la paternidad legítima, y Lati- 
rent sostiene que tal medio de prueba no se puede 
admitir en Francia, ni en Italia. En opinión de Fiore 
tal medio de pnieba es admisible. 



(O Ob.ciu t. III, pág. 6j. 
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Según Asser (i) la legitimación por subsiguiente 
matrimonio se regirá por la ley nacional del padre ai 
tiempo de la celebración de aquel, sin tener en cuenta 
la época del nacimiento del hijo. Los Tribunales ingle- 
ses aplican la ley del domicilio de los esposos. Hay que 
tener en cuenta que, según sentencia del Tribunal Su- 
premo inglés de 13 de Abril de 188 1, la legitimación 
hecha según una ley ex4!ranjera no produce efecto al- 
guno en Inglaterra con respecto á los bienes inmuebles 
allí situados. 

Weiss exige, para que la legitimación por subsi- 
guiente matrimonio produzca sus efectos, que no se 
opongan ni la ley nacional de los padres, ni la de los 
hijos legitimados. Este rigor no le admiten, sin embar- 
go, ni los demás autores, ni la jurisprudencia de los 
Tribunales. 

En este punto se discute si debe observarse la ley 
del domicilio del padre en el momento de celebrar el 
matrimonio, como opina Savigny, la ley en que se cele- 
bra el matrimonio, ó la ley del lugar donde están situa- 
dos los bienes sobre la propiedad de los cuales influye 
Ja legitimación. Hoy se sigue por la ciencia y jurispru- 
dencia alemanas la ley del domicilio en el momento de 
celebrar el matrimonio, y por la doctrina franco-italia- 
na la ley nacional. ' 

¿Qué ley debe regir el usufructo que corre^onde al 
padre con respecto á los bienes de sus hijos? 

Weiss se inclina á la aplicación de la ley nacional 
del hijo, y se funda en que si bien este usufructo pare- 



(i) Ob. cit. pág. 148. 
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^c á primera vista estar establecido en favor del padre, 
no ea más que un estímulo del celo del padre en la gea- 
íión del patrimonio del hijo y el beneficio recae en últi- 
mo término en el hijo, 

Fothier (i) vé en ese usufructo una recompensa y 
Proudhon (2) le llama sueldo. Según Bretonnier como 
en este usufructo se trata sólo de frutos, es decir de 
cosas muebles, debe regirse esta materia por la ley 
personal del padre* 

Según Froland, Story, Wharton y la jurispruden- 
cia inglesa, se regirá por la ley territorial, salvo los 
objetos muebles; el usufructo de estos se regirá por la 
ley personal del padre- 
Para Merlin bay que tener en cuéntala ley que regu- 
la la pp.tria potestad y la del lugar en que los bienes 
se halla;!. Esta es también la opinión de Rocco. 

Fiore {3) entiende que debe aplicarse ia ley nacio- 
nal- Pero en el caso de cambiar el padre de nacionali- 
dad, no podrá éste invocar su nueva ciudadanía para 
reclamar el usufructo negado por su ley nacional ante- 
rior. La aplicación de la ley nacional la justifica por- 
que aquí — dice — no cabe alegar ofensas para la ley 
territorial si se aplica la ley personal del padre, y la 
prohibición de invocar la nueva ciudadanía la funda en 
que la patria potestad y sus consecuencias no se han 
adoptado en beneficio del padre sino en el del hijo. 



ftj Traite ds la garde noble et bourgeoise, artículo prelU 
minarnú ms J ^ 12. 

(3> Trñitéde /' usufruiu t. I» oám, ia6. 
(3) Ob, cit. t. n, pág. 356- 
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Trata Fiore la cuestión de con arreglo á qué ley 
puede el padre ser privado de todos ó de algunos de 
los derechos de la patria potestad, y cómo debe pro- 
veerse á la administración de los bienes del hijo cuando 
el padre los admini^re mal. Opina que en caso de 
urgencia se debe acudir al Tribunal del lugar donde radi- 
quen los bienes y se seguirá la ley territorial. También 
se aplicará la ley territorial y se acudirá á los Tribuna- 
les territoriales en caso de urgencia, para privar al padre 
de la patria potestad. 

Bar se ocupa de la cuestión de cuándo se entenderá 
terminada la patria potestad cuando padre é hijo estén 
sometidos á leyes personales diferentes, y la resuelve 
afirmando que se aplicará la ley que fije un plazo me- 
nor á la duración de la patria potestad, ó aquella según 
la cual quede emancipado. Rolin opina que, refiriéndose 
á la capacidad del hijo, en la práctica, los terceros Es- 
tados se atendrán á la ley nacional del hijo. 

En cuanto á los efectos civiles respecto á los hijos 
de un matrimonio putativo, debe seguirse, según Fiore,^ 
la ley personal del marido, ley que hubiera sido, la que 
hubiese regido el matrimonio si no se hubiese anulado. 

El Código civil español (art. lo) se limita á sentar 
el principio general de que las leyes relativas á los de- 
rechos y deberes de familia obligan á los españoles, 
aunque residan en país extranjero. 
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167. 



De la tutela en el derecho internacional. — De 
la capacidad y de las facultades del tutor 
sobre la persona y bienes del pupilo: legisla- 
ción pertinente. — ^acuerdos de la conferencia 
DE El Haya. 

Como principio general se sostiene por la mayoría 
de los autores, y entre ellos por Fiore (i) y Assér (2), 
que la ley personal de aquel en favor del cual se es- 
tablece la tutela, debe regir todo lo que á ésta se refiera. 
Se establece como excepción á este principio el caso 
en que, no habiéndosele dado tutor á un menor ó inca- 
paz, y exigiendo éste y sus bienes la adopción de me- 
didas de protección y conservación, la urgencia de 
ellas exija que la autoridad territorial adopte aquellas 
que sean necesarias. También se seguirá la ley terri- 
torial en el caso de ignorar la nacionalidad del menor 
ó incapacitado. 

En cuanto á tutelas, los cónsules son los encarga- 
dos de adoptar las primeras medidas parala protección 
de las personas y bienes de los menores é incapacitados 



ÍÜ 



Ob, c¡t., t. II, págs. 171 y s. 
Ob c¡i., pág. 151. 
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pertenecientes á su nacionalidad, así como de inter- 
venir en la organización y funcionamiento de la tutela,, 
todo ello de acuerdo con lo dispuesto en los Tratadoa 
que determinan las atribuciones de los cónsules en es- 
tas materias, y en su defecto según la práctica y Ios- 
usos aconsejen. 

Massé (i) y Rocco (2), si bien aceptan como princi- 
pio general el formulado por Fiore y Asser, opinan 
que en ciertos casos, en los que la tutela ó cúratela 
más bien tienen relación con los bienes que con las. 
personas, lo más razonable será adoptar la ley terri- 
torial. Tal ocurre cuando se nombra curador á la mu- 
jer que declara que está en cinta al ocurrir la muerte 
del marido {curador al vientre), ó con respecto al admi- 
nistrador de los bienes de una herencia yacente ó de un 
quebrado, ó cuando se nombra administrador para los- 
bienes del ausente. Fiore rechaza esta opinión, y dice 
que en todos estos casos, aunque el tutor, curador 6 
administrador no se relacionen con la persona del au- 
sente ó incapacitado, es indudable que en beneficio de 
estos se establece la institución de protección, y no hay 
motivo alguno para cambiar de principio. 

Puede ocurrir la anomalía de tener el menor ó in- 
capacitado doble nacionalidad, cosa posible dada la 
legislación de ciertos países de América, que para au- 
mentar el número de sus ciudadanos consideran como 
tales á todos los que nazcan en su territorio 6 residan 



(O 



Drcit comercial, % 547. 

Diritto civile internaiionale,iiSíTi€ 3.*, cap. 27. 
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CR él durante algún tiempo, y en tal caso, opina Fiore, 
qye aunque en la práctica ocurra que se instituyan dos 
tutelaSj debiera seguirse la ley de la primitiva nacio- 
naUdad. 

Hay legislaciones que en ciertos casos confían á los 
jueces la desigaación de la persona del tutor; en estos 
casos en Inglaterra la jurisprudencia ha adoptado la 
regla de quñ; el juez inglép podrá confirmar este nom- 
bramiento ó designar otra persona, y si se designa otra 
persona todos ios actos referentes á la tutela en Ingla- 
terra serán verificados por el tutor inglés, 

Fiore opina que debe ser designado por los jueces 
de la nacionalidad del sujeto á tnteia^ y que tal tutor 
puede desempeñar las funciones de su cargo en todas 
partes. 

En cuanto á las atribuciones deltutorj se suele dis- 
tinguir entre las atribuciones que se refieren á la per- 
sona del menor 6 incapacitado y las referentes á los 
bienes. 

Según algunos escritores, especialmente los ingle- 
ses (i), estas ultimas deben regirse por la lex rd siim^ 
(ley del Estado donde radican los bienes) pero Fiore {2)> 
Laurent (3) y Brocher (4)* entienden que no debe ha- 
cerse tal distinción. 

En cuanto á procedimiento, adopta Fiore la regla 
Iv^us regit actmn. 



(1) Según Story {Conjlkt of lüws, % 5047505) en IngUte- 
rra se ha aceptado esa distinción. La defienden, entre otros^ 
Biirgündius^ Voec. Boullenois, Hercíus y Burgc. 

(2) Ob. ^ L cits., pág, iSg 

(3) DroiL civil Imern.^ i, VI, pá^, 99, 
,(4) Dr&iL iniern privé., t. I °, pág. 354. 
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■ Se ha discutido también qué ley debiera aplicar- 
le para determinar la persona que ha de s^r designada 
tutor del menor ó incapacitado en los casos de tutela 
legitima. Según Weiss, toda tutela debe ser regida por 
la ley personal del menor ó incapacitado, ya que en 
beneficio de estos se establece, pero esto, afirma Rolín, 
puede dar lugar á que se rompa la unidad de la fami- 
lia, pues en el caso de existir hijos que pertenezcan á 
nacionalidades distintas podría ocurrir que uno tuvie- 
se como tutor á su madre, otro á su abuelo, y otro te- 
ner un tutor dativo. De hecho se aplicará la ley nacio- 
nal de los padres; sin embargo* la opinión de Weiss es 
fundadísima. 

Las causas de incapacidad por el cargo de tutor 
deben regirse, según Weiss, también por la ley nacio- 
nal del menor, pues — dice — el legislador nacional es el 
que está en mejores condiciones para apreciar la acti- 
vidadf inteligencia, etc, que la tutela exige tal como 
está establecida en sus leyes. Pero Rolin (i) opina que 
hay ciertas incapacidades que interesan más al orden 
público y que deben, por consiguiente, ser apreciadas 
según la ley nacional del que se considera incapaz para 
desempeñar la tutela. 

En cuanto á las causas de exclusión fundadas en la 
indignidad, Rolin opina que la ley que crea y rige la 
función, es la que tiene ia competencia para fijar las 
condiciones á que está subordinado el derecho de ejer- 
cerla. La ley nacional del menor, por tanto, es la que 
deberá aphcarse según dicho escritor, Pero si la ley 



(1) Ob, cit.,t, II, pfg. aoo. 
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local estableciese otras causas de indignidad, deberían 
también ser tenidas en cuenta^ porque se trata de dis- 
posiciones de orden público, contra las cuales no puede 
prevalecer una ley extranjera, 

Respecto á las causas de excusa y dispensa, Savig- 
ny (i) entiende que la ley del domicilio del tutor es la 
única que puede establecer la obligación de aceptar la 
tutela y las causas que pueden dispensarle de dicha 
obligación, Rolin acepta esta opinión^ pero sustitu- 
yendo !a ley del domicilio por la ley nacional del tutor* 
y funda su opinión en que un Estado no puede im* 
poner esta carga á los extranjeros si están exentos de 
ella según su ley nacional. 

La determinación de ai ha lugar ó no á tutela se 
determinará por la ley nacional del menor ó incapaci- 
tado, y á la misma ley habrá que acudir, según Rolín, 
para determinar el lugar en que se debe organizar. 
Esta regla es admitida por la generalidad de los escri- 
tores- En cuanto á las formas de la constitución de la 
tutela, Weíss opina debe aplicarse también dicha ley, 
y en el caso de que esto no sea posible, se deberá consti- 
tuir en el pats al que pertenezca el menor 6 incapaci- 
tado; si causas de bastante importancia aconsejaren 
otra cosa, se organizará en el domicilio del sujeto á tu- 
tela con intervención del Cónsul. Según Rolin, este sis- 
tenna tiene graves inconvenientes, pues en muchos ca- 
sos las aribuciones de los Cónsules no están bien deter- 
minadas- Por eso propone se adopte en este punto la 



(t) Ob.cÍLt.Vni,p*g. 343. 
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vieja máxima loms rcgii actum. Otros han propuesto^ 
como medio para evitar tales inconvenientes, el susti- 
tuir la Ity nacional por la del domicilio del sujeto ¿ tu- 
tela. De Bar propone que la tutela se constituya en ei 
territorio de la nación á que pertenezca el sujeto á ella; 
y que en Jos paises en donde tenga bienes o donde esté^ 
el menor ó incapacitado, se le nombre un tutor 6 admi- 
nistrador provisional conforme á las leyes local es^ pero 
siempre subordinando los poderes de los últimos a] 
tutor nacional- Weiss reconoce que la jurisprudencia 
y las leyes interiores de varios países han adoptado 
este sistema. 

Siendo la mayor edad una modificación del estado 
civil de las personas, la ley personal del menor deberá 
seguirse para determinar el momento en que cesa la 
tutela por haber llegado el menor a la mayoría de 
edad. 

Weiss opina que la prescripción de la acción de- 
rendición de cuentas se regirá por la ley nacional. 
Pero Rolin considera la opinión como dudosa^ pues— 
dice — se trata de una verdadera limitación de la res- 
ponsabilidad del tutor y ai mismo tiempo de la pér- 
dida de un derecho por parte del menor^ y como todo 
lo referente á prescripción se basa en consideraciones 
de interés general, de utihdad pública, con el ñn de 
evitar pleitos, tanto más complicados cuanto la recla- 
mación es más tardía, entiende dicho escritor que debe 
aplicarse la lexfori* Pero por otra parte, como el inte- 
rés público no se opone á que se acepte nn plazo me- 
nor, la prescripción de esa acción se regulará por la 
ley índicadaj ó por k ley nacional del menor si ésta 
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señalase un plazo más breve. Esta solución ha sido 
aceptada por de Bar- (i) 

El Instituto de Derecho Internacional ha adoptado 
en su sesión de Hamburgo (1891) una serie de resolu- 
ciones relativas á la tutela de los menores que no co- 
piamos para no extender desmesuradamente este 
punto. 

Acuerdos de la Conferencia de El Haya 

Convenio jirmado en El Haya el izde Junio de 1902^ 
pzra regular la tutela de los menores, — Este Convenio 
ha sido firmado por ios representantes de España, Ale- 
mania, Austria-Hungríaj Francia, Italia, Bélgica^ Gran 
Ducado de Luxem burgo, Holanda, Portugal, Ruma- 
nía, Suecia y Suiza. 

He aquí sus disposiciones: 

Artículo T.^ 

La tutela de loa menores se regirá por su ley na- 
cional- 
Artículo 2° 

Si la ley nacional no organizase la tutela en el país- 
del menor, en el caso en que éste tuviese su residen- 
cia habitual en el extranjero, el agente diplomático ó 
consular autorizado por el Estado á que pertenezca el 
menor, podrá proveer á la tutela conforme á la ley de 
este Estado, si el Estado de la residencia habitual del 
menor no ae opone« 

Artículo 3*'' 

Sin embargo, la tutela del menor que tenga su re- 

(i) Ob- cit,, t. II, pág. 101, 
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videncia habitual en el extranjero, se constituirá y ejer- 
cerá según la ley del lugar, si no es 6 no puede ser 
constituida conforme á las disposiciones de los ar- 
tículos i.^ 6 2.*" 

Artículo 4.° 

La existencia de la tutela establecida según lo dis- 
puesto en el art. 3,*^ no impedirá que se constituya una 
nueva tutela á tenor de lo dispuesto fen los artículos 
i.° 6 2.° 

Se informará de este hecho lo más pronto posible 
al Gobierno del Estado donde la tutela ha sido prime- 
ramente organizada. Este Gobierno lo pondrá en cono- 
cimiento sea de la autoridad que haya establecido la tu- 
tela, sea del tutor mismo si tal autoridad no existiere. 

La legislación del Estado donde la antigua tutela 
estaba organizada, decidirá en qué momento esta tute- 
la debe cesar en el caso previsto por el presente ar- 
tículo. 

Artículo 5.° 

En todo caso la tutela comienza y termina en las 
épocas y por las causas indicadas en la ley nacional del 
menor. 

Artículo 6.^ 

La administración de la tutela se extiende á la 
persona y al conjunto de los bienes del menor, cual- 
quiera que sea el lugar de su situación. 

Se podrán exceptuar de esta regla los inmuebles co- 
locados por la ley del país en que estén sitos bajo un 
régimen inmoviliario especial. 
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Artículo 7.** 
Mientras se organice la tutela^ así como en todo 
caso de urgencia, podrán ser tomadas por las autorida- 
des locales las medidas necesarias para la protección 
de la persona y de los intereses de un menor extranjero^ 

Artículo 8," 

Las autoridades de un Estado^ sobre cuyo territo- 
rio se encuentre un menor extranjero con respecto del 
cual convenga establecer la tutela^ informarán de esta 
situación j en cuanto les sea conocida, alas autoridades 
del Estado al que pertenezca el menor. 

Las autoridades así informadas pondrán en conoci- 
miento de las autoridades que hayan dado el aviso, lo 
más pronto posible, si la tutela ha sido constituida 6 
si lo será más tarde. 

Artículo 9*° 

El presente Convenio no se aplicará más que á la 
tutela de los menores, subditos de uno de los Estados 
contratantes, que tengan su residencia habitual en el 
territorio de uno de estos Estados. 

Sin embargo, los artículos 7 y 8 del presente Con- 
venio se aplicarán á todos los menores subditos de los 
Estados contratantes. 

El art 10, que se refiere al depósito y remisión de 
actaSj ratificación del Convenio y á su aplicación ex- 
clusiva á los territorios europeos; el 11, sobre adhesión 
de los Estados no signatarios; el iz, sobre la fecha en 
que se pone en vigor el Convenio y el 13, sobre la du- 
ración del mismo y su denuncia, son idénticos álos ar- 
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tículos similares de los Convenios anteriores que inser- 
íamos en las lecciones 164 y i65. 



1Q8. 



De LA ausencia; su carActer jurídico, — Deter- 
minación DE la ley aplicable RESPECTO A LOS 
EFECTOS VARIOS QUE PRODUCE LA DECLARACIÓN DE 
AUSENCIA. 

De la ausencia: su carácter jurídica. — Ausente, en 
sentido general, es todo aquel que no se encuentra 
€n el punto de que se trata. En el sentido que aquí se 
da á esta palabra es aquel respecto del cual, además 
de no hallarse en el punto de que se trata, se ig^nora su 
paradero. Y en este caso, cuando en el punto en 
que se ignora dónde se encuentra dejó bienes aban- 
donados, mujer, hijos ó parientes próximos, es lógico 
que el legislador ordene á las autoridades que interven- 
gan para adoptar medidas provisionales que eviten 
daños en los bienes abandonados, y más tarde, cuan- 
do el transcurso de un pia^o bastante largo haga su- 
poner la muerte del ausente, se declare ésta con los 
mismos efectos que si hubiera podido comprobarse la 
defunción. 

Los legisladores antiguos apenas si se ocuparon de 
este asunto; y esto no se explicaj por que si bien en los 
tiempos modernos es más frecuente el cambio de resi- 



Digiti 



izedby Google 



mm 



— 79 — 

denciaj no bay que ohidar que los medios de comuni- 
cación han progresado, de tal suerte que se puede ha- 
cer llegar las noticias de un punto á otro con una faci- 
lidad ni siquiera soñada por los antiguos» 

Los Códigos civiles español, francés é italiano, se- 
nalan tres momentos distintos en cuanto á la ausencia: 
el primero^ en el que^ ante la presunción del estado 
incierto, se adoptan solamente aquellas medidas urgen- 
tes para evitar que los bienes del ausente sufran me- 
noscabo; un segundo período, en el que se declara ju- 
dicialmente el estado incierto del ausente; y un tercero 
en el que, ante el hecho del transcurso de un largo 
plazo, se declara la muerte del ausente. Estos son^ 
como dice un ilustre comentarista de nuestro Código 
civil (i), los tres pilares sobre los que está fundada 
toda la teoría de la ausencia. 

Determinación de lúr ley aplicable respecto d los efectos 
varios que produce la declaración de auseftcia, — Las leyes 
de los distintos Estados difieren sobre todo en los pla- 
zos concernientes á la ausencia; por eso es importan* 
tí simo determinar la ley aplicable. Veamos las distintas 
opiniones de los autores. 

Brocher (2) sostiene que las disposiciones referen- 
tes á la ausencia forman parte del estatuto real, porque 
tienen por principal objeto conservar las cosas y dere- 
chos del ausente í y que únicamente debe aplicarse la 
ley personal respecto á ios efectos de la ausencia, en 



(i) Código civil, comentado porQ, Muciías Scsevola, t. III 
(a) CoursdeDrott iníemational ¿¿rwét U 1, SS^S y ^6, 
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cuanto al matrimonio, cuidado y vigilancia de los hi- 
jos, patria potestad, etc. 

Barde (i) afirma que todo lo referente á la ausencia 
se debe regir por la ley territorial, pues el estado y la 
capacidad del ausente en nada se modifican. 

Fiore (2) dice que no teniendo la ley sobre la ausen- 
cia otro objeto directo que el de regxilar la condición 
jurídica de aquel qtic no sí sabe si existe, ni en donde 
existe j debe atribuirse la competencia legislativa al so- 
berano del Estado de que la persona desaparecida era 
ciudadano. 

Sin embargo, esta ley — añade dicho escritor — no 
puede aplicarse para regular con arreglo á ella todas 
las consecuencias jurídicas que de la ausencia se deri- 
van, puesto quCj entre las medidas que tienden á con- 
servar el patrimonio del ausente, existen algunas que 
deben mirarse como medidas de policía, motivadas por 
la obligación social que incumbe á toda soberanía de 
protejer los intereses de las personas^ de procurar la 
conservación de las cosai en el territorio del Estado, y 
de proveer á la custodia de todo ello; respecto á ellas 
debe aceptarse la ley territorial, 

Rolin (3) distingue los tres momentos que, según 
lo que hemos dicho al empezar el estudio de la ausen- 
cia, cabe señalar en esta materia, y, aceptando la opi- 
nión de Laurent (4), dice que en el primer período los 






1) T^orie iraditionelie des statuts^ pig^ 109. 

2) Ob. cít,, t. II, pág. 148 y s. 
Ob. cit., L II, pág. 14 y ». 
Ob. citpj t. Vil, núra, 93, pSg^ 140- 
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Tribunales de todos los países donde tenga bienes el 
ausente son competentes para prescribir las medidas de 
precaución que imponga la necesidad. 

En este momento se trata^ en efecto, de tomar me- 
didas necesarias^ locales y de conservación, y como 
todo Estado está interesado en que los bienes particu- 
lares que radican en su territorio no estén abandona- 
dos, ni improductivos, claro es que la competencia ju- 
dicial y legislativa del Estado territorial está perfecta- 
mente fundada. Muchas veces estas medidas son ur- 
gentes ¿quién, pues, mejor que la autoridad que reside 
en el lugar donde se hallen los bienes abandonados 
adoptará las medidas necesarias? Por eso, en este pun- 
to, coinciden muchos escritores en darle la preferen^ 
cía á la ley territoriaL 

Laurent, sin embarco j dice que este sistema no es^ 
admisible más que cuando la ley y los tratado- no dis- 
pongan otra cosa. Además, acerca de qué Tribuía! 
deba declarar la ausencia^ se inclina al del domicilio 
del ausente, y exige la previa declaración de ausencia, 
por dicho Tribunal para poder adoptar ks medidas 
indicadas, Rolín se opone á esto, pues— dice — si en la 
práctica hay que esperar la decisión previa de dicho 
Tribunal, esto ocasionará retrasos considerables en 
casos verdaderamente urgentes* Rocco(i) sostiene que 
para los efectos reales de la ausencia, la ley territorial 
(I ex rd sité) debe prevalecer, y por esa ley, según él, 
deben resolverse las cuestiones de á quién se debe con- 
ceder la posesión provisional de los bienes del ausente^ 



(i) Dirino civile Internationale 3.* parre, capí rulo a8. 

6 
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después de qué plazo, y cómo debe regularse la admi- 
nistración de dichos bienes. . 

En cuanto á la declaración de ausencia, siendo el 
irámite previo para la declaración de presunción de 
muerte del ausente y consiguiente adjudicación de sus 
bienes á sus sucesores testamentarios ó abintestatOj es 
lógico establecer que debe regirse por la ley personal, 
esto es, la nacional del ausente, del mismo modo que 
todo lo referente ai derecho de sucesiones. Como dice 
Bar (i) la distribución provisional de los bienes del au- 
sente regula las relaciones dei Derecho de familia y del 
derecho de sucesiones. 

Acaso se pudiera objetar que al Estado territorial 
no le conviene que permanezcan durante largo tiempo 
inalienables los bienes inmuebles que radiquen en su 
territorio» constituyendo una especie de majw muerta^ 
y que, por lo tanto, si, según las leyes territoriales, el 
plazo hasta la declaración de la presunción de muerte 
del ausente es menor, éste debe observarse, 

A esto contesta Rolín que, en primer término, los 
casos de ausencia prolongada son rarísimos, y por lo 
tanto, los bienes separados de la circulación de la ri- 
queza, no pueden constituir un peligro grave para la 
riqueza pública; además, se trata sólo de diferenciasen 
Jos pla^osj diferencias que no son muy grandes? por 
Í3Ítimo, que hay muchos otros casos en los que los bie- 
nes son de hecho ó de derecho inalienables en todos 
los países, durante un tiempo bastante largo, sin que 



(I) Ob, cit., 1. 1, pág. 376, 
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«sto produzca los daños que en otro tiempo causaron 
los bienes de manos muertas. 

El último momento en la ausencia, es aquél en que 
transcurrido un plazo bastante largo, desde que des- 
apareció el ausente ó desde el nacimiento de éste, y te- 
niendo en cuenta la duración de la vida humana, se 
declara la presunción de muerte del ausente y se abre 
su sucesión, del mismo modo que si constare positiva- 
mente el hecho de su muerte. 

En cuanto á los plazos referentes á la ausencia hay 
gran variedad en las leyes de los distintos Estados (i). 



(i) a título de ejemplo citaremos alíennos plazos: Segúa el 
<^ódigo civil belga (art* 129) treinta años después de la decía* 
ración de auseticia ó ciento desde el nacimiento del ausente se 
declara la presunción de muerte. El Código civil holandés 
coincide en este punto con el belga (arts, 523 y yi$/. pero el 
plazo de treinta años se cuíjnta desde las últimas noticias qne 
se tuvieren del ausente. Según el Código austriaco (art. 24) la 
declaración de presunción de muerte ííóIo se veri Jicara: i." Sí 
desde la fecha del nacimiento del ausente han transcurrido 
ochenta años y desde las ultimas noticias han transcurrido 
diez años; 2," Si en treinta años no se han tenido noticias; 
3.° Si ha sido gravemente herido en una batalla ó si se halla- 
ba en un navio que se considera perdido y han transcurrido 
tres años sin tener noticias. En Inglaterra la jurisprudencia 
admite, dada la falta de disposiciones referentes al caso en el 
Cammon Law, que se presumirá la defunción de un individuo 
si han transcurrido siete años desde las últimas noticias, y en- 
tonces los herederos están autoriíados para percib'r las ren- 
tas; trece años después de la fecha indicada se les da la pose- 
sión de los bienes muebles y seis años más larde pue Jen ob. 
tener la libre disposición de los bienes inmuebles. El Código 
civil alemán (arts, 14 á 17) señala Jos plazos de diez años des- 
de las últimas noticias debiendo haber transcurrido treinta y 
tin años ác%át el nacimiento del ausente, sin que pueda decla- 
rarse la muerte presunta hasta haber pasado todo el año en gue 
hubiese cumplido los treinta y un afjns. El plazo de diez anos 
lo rebaja á cmco si hubiesen transcurrido setenta años desde 
el nacimiento del ausente. Si el ausente desaparece estando 
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¿Qué ley regirá los efectos de la ausencia en cuantc!^ 
á los derechos personales del cónyuge del ausente? 

Según Rolín no hay más que una ley posible: la 
que rige el matrimonio, y siendo ésta, según hoy opi- 
nan la mayoría de los escritores, la ley nacional del 
marido, ella regulará estos efectos. 

Otra cuestión es la referente á qué ley determinará 
las obligaciones de los que poseen provisionalmente los- 
bienes del ausente, en el caso de que éste se presente» 

Unos opinan que debe aplicarse la ley que regiría 
la sucesión del ausente. Otros alegan que aquí no ha 
habido sucesión sino posesión, y por tanto, se debe 
aplicar la ley que rija la posesión en cuanto á la adqui- 
sición de los frutos, esto es, la ley territorial. En cuan- 
to á las ventas que el poseedor haya hecho apoyándose 
en las facultades que le otorgue la ley territorial, serán 
indudablemente válidas. 

Hay gran diversidad legislativa en lo que se reñere 
á las sucesiones en que esté interesado un ausente. 
Así eñ Francia y en Bélgica es necesario demostrar la 
existencia del ausente en el momento de abrirse la su- 
cesión. Este sistema ha sido adoptado también por los 
Códigos holandés y español, pero no ocurre lo mismo 
en los Códigos de otros Estados. Brocher, de Bar y 
Rolin, distinguen la capacidad de derecho (Rechtsfa- 



en el servicio de las armas y durante la guerra, el plazo se 
reduce á tres años, que se contarán pasado el año en que se 
firmó la paz También bastan los tres años si el ausente ha 
estado en situación peligrosa para su vida, y entonces los tres 
años se cuentan desde la fecha en que se encontró en tal si- 
tuación. Por ultimo, en caso de naufragio, si el ausente estab^i^ 
en el buque náufrago, el plazo se reduce á un año.. 
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JiigkeiiJ y 3a capacidad de obrar (Handlungsfiíhighdt), 
La capacidad de obrar se rige en absoluto por la ley 
nacional. Respecto á la capacidad jurídica hay que dis- 
tinguir: si se trata de la aptitud general de ser sujeto 
de derecho, de poseer deret:hos, se la reconoce en todo 
el mundo civilizado á toda persona humana, pero si se 
trata de la facultad de gozar de un derecho determina- 
do, depende de la ley que rija tal derecho. Esto ocurre 
especialmente cuando se trata de la capacidad de suce- 
der, que depende de la ley que rije la sucesión. A esta 
ley habrá, pues, que atenerse en cuanto á la sucesión en 
ízyOY del ausente.— En cuanto al Tribunal competen- 
tCj de Bar opina que las leyes que rigen el derecho ma- 
terial sobre la ausencia, decidirán también, por vía de 
consecuencia, cual es es el tribunal competente. Esto 
lo impugna Rolín (i) porque-*dice — en primer térmi- 
no, las medidas de mera conservación de los bienes 
deben adoptarlas las autoridades del pais en donde se 
hallen tales bienes- 

En cuanto á la declaración de presunción de muer- 
te y distribución de los bienes del ausente, es muy sen- 
cillo decir que la ley que regula el Derecho material re- 
gulará también la competencia, pero y en el caso de si- 
lencio de la l^Y nacional acerca de esta competencia 
¿qué habrá que hacer? Rolín acepta la opinión de Weiss, 
según el cual el Tribunal competente es el del último 
domicilio del ausente, puesto que ese Tribunal es et 
que está en mejores condiciones para apreciar la fecha. 



{i) Ob- ciL, t. H, pág. ^^, 
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3e la desaparición del ausente, de las últimas notidaa 
de éste y para conocer Jas circunstancias del caso. De 
Bar se opone á este sistema porque una declaración de- 
ausencia^ emanada, por ejemplo j de un tribunal fran- 
cés y relativa á un holandés, produciría efectos que tsd 
declaración no podría tener según la ley francesa ú 
obligaría á los Tribunales franceses á dictar fallos abso- 
lutamente prohibidos por la Icxfori. Se señala el hecho- 
de que la competencia judicial en Austria-Hungría, al 
efecto de declarar la presunción de muerte del ausente,, 
se determina, según Jettcl {i)j por la ley del último 
domicilio y no por la nacionalidad austríaca ó húnga- 
ra- Rolín termina diciendo que ante los graves mo- 
tivos que existen para atribuir competencia á los Tri- 
bunales del país á que pertenece el ausente, se ve in- 
ducido á admitir por lo menos un derecho de jurisdic- 
ción concurrente ó subsidiario á favor de estos últimos 
Tribunales. 



(i) Handhuch des iníertiadonalen Privat and Strafreckts- 
pág. í7. 
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160 



De los bienes MUEBLEa É inmuebles: ley por que 
SE RIGEN, — De los modos de adquirir el dominio; 

EXPLICACIÓN de la LEGALIDAD APLICABLE Á CADA 
UNO DE ELLOS, 

De los bienes muebles é inmuebles: l&y por que se rigen, 
— A' estudiar este punto ocurre ante todo preguntar 
¿deben regirse los bienes inmuebles por una ley distin- 
ta que los bienes muebles, ó cabe establecer un princi- 
pio de Derecho Internacional privado común á ambas 
clases de bienes? 

Hasta mediados del siglo XIX se distinguió entre 
bienes inmuebles y muebles. Se proclamaba como ley 
aplicable á los inmuebles la del Estado donde éstos se 
hallaban (lex situs, lex reí sítae), y con respecto á los 
muebles se declaraba que su situación real era indife- 
rente, pues se debían regir por el estatuto personal del 
propietario, en cuyas manos se suponía que se halla- 
ban» Esto último se expresaba por el principio: mobilÍ£it 
per^onam sequuniur {los bienes muebles si^en á la per- 
sona) 6 ei de mobilia ossibus inhcermi* 

Asser dice que la aplicación de la ley territorial 
bajo ningún aspecto merece estar más asegurada que 
en lo relativo á los inmuebles, los cuales son fraccio- 
nes del territorio ó están unidos á él por manera defi- 
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nitiva; el régimen feudal debió de favorecer esta ten- 
dencia. Se creía en aquella época que la aplicación de 
una ley extranjera á los inmuebles suponía un peligro 
para la soberanía territorial. En cambio, con respecto 
é, los bienes muebles, por la poca importancia que t - 
nían en otro tiempo, no inspiraba temor alguno la. 
aplicación de una ley extranjera, y por sus cambios ¿e 
lugar consideraron más sencillo aplicarles la ley perso- 
nal del propietario que la territorial, que variaba con 
*el cambio de situación de dichos bienes. 

Pero Wáchter (i) y Savigny (2) combaten la doetrí- 
na hasta entonces dominante, sosteniendo que lo mis- 
mo á los bienes muebles que á los bienes inmuebtes se 
les ha de aplicar la ley de la situación, esto es. Ja ley 
del Estado en cuyo territorio se hallen. Savigny, funda 
•su opinión en que toda persona que quiere adquirir, 
tener 6 ejercitar un derecho real sobre una cosa se so- 
mete voluntariamente, en todo lo que se refiera á ella, 
ú las leyes del país en que se encuentra la cosa en 
cuestión. Hay que advertir que antes de estos dos es- 
critores se admitían ya excepciones al principio de :iue 
á los bienes muebles se les aplicará la ley persona] del 
propietario, y en efecto, el mismo Foelix dice: «La regla 
deja de aplicarse en todos aquellos casos en que ios 
muebles no tienen una íntima relación con la persona 
del propietario», y en tal caso, señala como ley aplicable 
la del lugar donde los muebles se hallan realmente. 



(i) Archiv für civilistiche Praxis j t XXI V) paga- 192» 
J198, y t. XXV, págs. 199, 200, 383, 389. 
(2) Ob. cit. t. VIII, págs. 171 y s. 
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Mühlenbruch, Eichorn, Chaasatj Bar, Wharton, 
Westlake^ Asser, etc<, reconocen que algunas relacio- 
nes jurídicas referentes á los bienes muebles deben ser 
regidas por la ley del lugar en que estas se encuentren. 

Hoy existe un gran número de autores^ que, si- 
guiendo las huellas de Savigny y Wáchter, adoptan 
como regla la de que la ley territorial se aplicará lo 
mismo á los bienes muebles que á los inmuebles. El 
Congreso jurídico de Barcelona (Conclusión 10/ sobre 
el tema 2.^) adoptó esta regla. Los autores ingleses y 
norteamericanos se han adherido á elía pudiendo citar- 
se Wharton y Westlake entre ellas» El art. 26 del Tra- 
iado de Derecho civil de Montevideo está inspirado 
también en esta tendencia. 

En el orden legislativo, los Códigos disponen que 
los bienes inmuebles se rijan por la ley territorial, y la 
mayoría de ellos adoptan la distinción antes expuesta 
de bienes muebles é inmuebleSj ordenando se aplique 
á los primeros la ley personal del propietario. (1) 



{1} Los Códigos francés (art. 3.° i." párrafo), holandés 
^arK 7 '*), déla Luisiana (art. g ), de Vaud (ari» i^), de Fri- 
burgo (art. i"), de Berna [ari. 4."), de Valais (art. z/'J, de Soli- 
via (art. 8,^), de Chile (art. j6), portuí^ués (arts 24 y 26), de 
México (arr. 14) y de Guatemala (art. 5 °), disponen que lo^; 
innnuebles se rijan por la l^y territorial. El Código i^aEíaao 
de 18ÍÍ5 [art 7.") somete los inmuebles á la )ey territorial 3^ los 
iDuebles á la ley nacional del propietario, añüdiendo ífsalvü 
las disrosiciones contrarias de la ley del {^aís en que se en- 
cuentren* El Código argentino (art. ií), si^ue Ja doctrina de 
Savi(>ny. El austríaco (art. 300) adopta el sistema anticuo y so- 
mete los bienes muebles al estatuto personal, El Código de Zu- 
rích (artículo 4 ") reproduce el precepto del francés v añade; 
^En cuanto á los muebles hay que tener en cuenta la ley de 
^u situación j sus naturales reiaciones con las leyes del país», 
£1 Código del Uruguay (art. 5 ^), después de someter los bie- 
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Hemos visto la variedad de opiniones existente acer- 
ca de este punto^ pero lo más extraño es que esta va- 
riedad surje también al apreciar el sistema seguido por 
algunos Códigos. Asi, se discute por franceses y belgas 
el alcance del art. 5.*, párrafo 2-° del Código de Na- 
poleÓHj pues unos quieren que la ley francesa rija la 
capacidad del extranjero propietario de un inmueble, 
que se hsLlIe en Francia, mientras que otros combaten 
este criterio. 

No se nota en los autores aquella firmeza propia de 
una opinión adoptada tras maduro examen, y por eso 
no nos maravilla ver la vaguedad que reina en la ma- 
tería. La exposición doctrinal carece por cierto de todo 
método, y las cuestiones aparecen unas al lado de otras 
sin encadenamiento alguno. Así, antes hemos visto que 
uno de los partidarios de la teoría de aplicar á los bie* 
nes muebles la ley personal del propietario (Foelix)* es- 
tablecía excepciones al principio afirmado, y otro tan- 
to hacen Massé y Field; en cambiólos que quieren so- 
meter los bienes muebles al estatuto real admiten que 
en el caso en que el lugar ocupado por una cosa mue- 
ble sea accidental, ó no pueda ser determinado^ no pu- 
diendo considerarse tampoco dicha cosa en el territorio 
de ningún Estado, sino en el domicilio del propietario^. 



fies raíces á la ley territorial, preceptúa qye esta dísposídÓn 
se extenderá á los bienes muebles que tenp-an una situación 
permanente en la República. El art. ío del Código civil espa- 
ñol dice así: *Los bienes muebles estLin sujetos á la ley ^ie la 
nación del propietario; los bienes inmuebles, á las leyes del 

Sais en que están sitos». Como se vé nuestro Códif^o adopta 
a distinción clasica í^ue está todavía tan en boga en el terre- 
no práctico de la legislación. 
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se deberá adoptar la ley personal de éste (i) y Lau- 
rent (2) sostiene que la ley de la situación, en princi- 
pio, no debe aplicarse ni á los bienes muebles ni á los 
inmuebles, á no ser que haya un interés social que así 
lo exija, cosa que ocurre con frecuencia (3). 

En el caso de adoptar el principio de que los bienes 
muebles se regirán por la ley nacional del propietario, 
se ha suscitado la duda de si debía adoptarse la ley 
personal del propietario ó Ja del poseedor; y aunque en 
la mayoría de los casos se prefiere la primera, todavía 
aurge otra cuestión: la de qué ley se seguirá para saber 
quién es el propietario, Por tales dificultades Asser 
prefiere ^uc la ley territorial se aplique á muebles é 
inmuebles. 

También sur jen dificultades adoptando la ley de la 
situación de las cosas, pues de éstas las hay que están 
en movimiento, y á veces, en el momento de verifi- 
carse un contrato ó un acto jurídico con respecto á 
ellas, se ignora en dónde se hallan. En este caso se 
aplica la ley del punto del destino. En cuanto á los 
derechos reales adquiridos sobre un bien mueble en 
virtud de la ley del país al que ese bien ha sido trans- 
portado, prevalecerán éstos sobre los derechos ante- 
riormente adquiridos en virtud de la ley de la antigua 
situación, según opina Asser, 

(1) Fioreob, ói. l. I pág 167, 

(1) Ob. ci!. t. IV pág, 171, 

{3) En este punto parece que los autores ác Derecho ínter* 
nacional Privado han querido justificar la opinión de nuestro 
estimado sm¡go D. Adolfo BoníiJá, el que llama á esta rama 
de D^Ttcho cencerrada científica. Vid. Plan de Derecho Mer- 
££iníii de España X de las principales naciones de Europa y 
América. Madrid 1903, pá^, 14. Nota> 



Digiti 



izedby Google 



— 9^ — 

Si hsiy derechos reales, cuya conservación dependa 
de condiciones determinadas, se perderán desde el mo- 
mento en que el mueble sea transportado del país en 
que esos derechos fueron válidamente adquiridos á 
otro, sin que las condiciones exigidas por la ley de 
este último haypn sido cumplidas* El ejemplo que pone 
Asser es el siguiente: se constituye un derecho de 
prenda en un país donde no se exige la posesión de la 
cosa pignorada, y el acreedor no obtiene esa posesión; 
si más tarde se transporta la cosa á un país donde sin 
posesión no haya prenda, extínguese esta última, fal- 
tando aquel requisito. 

No habiendo uniformidad legislativa en cuanto á 
las cosas que son muebles é inmuebles, es de suma im- 
portancia determinar según qué \^y habrá de hacerse 
la clasidcación. S::gún Assér^ debe regularla la ley 
de la situación, entendiendo que respecto de las cosaa 
muebles por naturaleza é inmuebles por su destino, se 
considera que se hallan en el lugar del inmueble, de que 
son accesorias aun en caso de alejamiento ra ornen táneo, 
Asíj la paloma doméstica oo se hace mueble porque 
vuele á un país donde no pueda ser considerada como 
inmueble por razón de su destino, 

Fiore (i) y Kolín {2) opinan también como Asser 
en este punto, y Rolín da como razón que sí la ley 
territorial rige los inmuebles y expresa cuales son es- 
tos, implícitamente los clasiiíca. 

En cuanto á las acciones y obligaciones de empre- 



(i) Oh. cit< t, III pág* s. 4J y s, 
{2} Oh. cit. t. II pág. ^^2. 
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sas comerciales ó industríales y títulos de crédito, ai se 
trata del pago de una suma de dinero ó de cosas fun- 
giblesj la situación de estos bienes será e] lugar donde se 
ha de cumplir la obligación, y esto se obaervaráj según 
Rolín, aun en el caso de existir una hipoteca para garan- 
tizar estos créditos, pues k hipoteca no es más que una 
garantia del cumplimiento de la obligación, un modo de 
asegurar el pago, pero todo lo relativo al derecho real 
hipotecario se regirá por la ley del lugar en que se 
halle el bien hipotecado. Si se trata de acciones de 
compañías que no supongan más que una participación 
del haber social, se entenderá que es ley de la situación 
la del lugar donde tenga su domiciiio la sociedad; sin 
embargo, lo referente á la reivindicación de estos títu- 
los perdidos ó hurtados, así como las operaciones que 
se hagan con ellos, se regirán por la ley del lugar en 
que se verifiquen tales actos. 

Parece que el Derecho inglés considera que los 
buques se hallan por ficción en el país cuya bandera 
llevan. Pero los principios del Derecho inglés son de- 
masiado variables para poder ser consultados* RoUn 
opina que esta ficción puede aceptarse cuando los bu- 
ques mercantes estén en alta mar, pero de ningún 
modo cuando estén en los puertos extranjeros, 

¿Qué ley decidirá acerca del derecho de reivindicar 
una cosa mueble? ¿Será la by del demandante, la del 
demandado^ la del lugar de la situación ó la del lugar 
en que se interpone la demanda? He ahí las preguntas 
que se hace Asser (i). Savigny opta por la kx fori^ 



[i] Ob. cií., pág. 132* 
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Massé (i) dice que debe seguirse la ley de la situación 
real del mueble, y no la del domicilio de la persona á 
quien pertenezca. 

Veamos la opinión de Asser: «Se tratará de decidir 
si el demandado adquirió sobre ei mueble un derecho 
que excluya la rei vindicación , ó un derecho en virtud 
del cual la reivindicación no se admita sino bajo cier- 
tas condiciones; por ejemplo, mediante reembolsos 
del precio de la venta; deberá pues, seguirse la ley 
bajo cuyo imperio adquirió el demandante el derecho 
sobre el mueble, ley que será ordinariamente la del lu- 
gar donde el mueble se hallaba al tiempo de la adqui- 
sición. Por lo que á la prescripción se refiere, deberá 
aplicarse, si el mueble ha cambiado de lugar, la ley 
del país donde estaba en el momento en que la reivin- 
dicación se intentó. 

Fiore (a) entiende que la reivindicación debe regir- 
se por la ley territorial; respecto de los bienes muebles 
será considerada como tal la ley del lugar en que la 
cosa mueble se encuentre real y actualmente en el mo- 
mento en que su propietario 6 el que tenga derecho i 
poseerla pida su restitución ó su depósito, 

D^ los modos d& adquirir el dominio: explimción d& 
lalegalidord aplicabU á cada uno de ellos. — Los modos 
de adquirir la propiedad se dividen en: 
I. Modos de adquirir á título universal; 
A, Por actos inter-vivos. 
E. Por actos mortis-causa. 



(i) 0Í>. dt.,t. lApSg. 553. 

(a) Ob. QÍUj t. in, pág. 222 y s, y pág. 14$. 
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3. Modos de adquirir á título particular; 

A, Por actos inter-vivos. 

B. Por actos mortis- causa. 

Además los modos de adquirir pueden ser origina- 
rios y derivativos. 

Ahora bien, como de las sucesiones y de los contra- 
tos se ocupan otros puntos del presente Programa, 
aquí nos limitaremos á tratar de la ocupación, de la 
accesión y de la prescripción adquisitiva, 

Rolin (i) afirma que las leyes que determinan los di- 
ferentes modos de adquirir la propiedad se aplican indu- 
dablememte á todos los bienes muebles é inmuebles 
que se encuentran en el temtoriOj y como fundamento 
de su opinión alega que se trata aquí de un principio^ 
económico que interesa la organización de la propiedad- 
La mayoría de los autores sustentan también esta 
opinión. 

De h ocupación. — Tratándose de cosas sin dueño, 
como las leyes que otorgan su propiedad son leyes de 
policía, obligan á todos los residentes, y por eso tanto 
á la ocupación de bienes muebles como á la de inmue- 
bles se aplicará la ley territorial. El soberano territo- 
rial se considera propietario de los bienes ntdlius; en 
tal concepto dispone libremente de ellos y permite á 
los particulares que los adquieran en propiedad me- 
diante la ocnpación. En este punto hay una unanimi- 
dad de opiniones rara en Derecho Internacional Pri- 
vado, 



(i) Ob, cit. t. II pfig, ^84, 



i 
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De la accesión. La adquisición por accesión de los 
productos de una cosa — dice Rolin (i) — no puede dar 
lugar á dificultades mientras se trate del propietario 
de la misma cosa; pero la adquisición de los frutos por 
el poseedor de buena fé puede suscitar conflictos. 
Cuando se trata de inmuebles, se aplicará la ley terri- 
torial. En el caso de ser muebles, según Weiss, sólo 
serán regidos por la ley dé la situación en cuanto se 
trate de leyes de orden público; pero mientras nadie 
disiente de la opinión antes indicada con respecto á los 
inmuebles, no ocurre lo propio con la accesión de Iqs 
bienes muebles. Así, se pregunta: ¿se aplicará la ley de 
la situación en el momento de verificarse la acción, ó 
de la situación, cuando la cuestión se ventile ante los 
Tribunales? Lo lógico, dice Rolin, es inclinarse á la 
primera, pero hay escritores que opinan lo contrario^ 
fundándose «n que estas leyes son de orden público. 

Fiore (2) sostiene que en lo que se refiere á la ac- 
cesión la ley personal del propietario puede tener 
autoridad en ciertos casos para determinar los dere- 
chos correspondientes á las personas que han adquiri- 
do la propiedad de la cosa inmueble á consecuencia de 
la accesión. Así, por ejemplo, puede darse el caso de 
cónyuges extranjeros que se hayan unido en matrimo- . 
nio, según el régimen de comunidad, y que á conse- 
cuencia del aumento de la finca aportada á ésta, so- 
brevenido por aluvión, discutan si la parte agregada al 
fundo perteneciente en propiedad á uno de ellos, debe 



(i) Oh. cit., t. II, págs. 255. 
(2) Ob. cit., t. III, págs. 169 y s. 
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también formar parte de los bienes comunes, 6 si deben 
éstos limitarse tan sólo á los frutos recogidos en el te^ 
rreno agregado por el aluvión. Esta cuestión debe rtísol- 
verse por los principios que regulen los derechos de los 
cónyuges extranjeros sobre los bienes aportados á la co- 
munidad y no por la Ux m nics. Lo mismo deberá de- 
cirse en el caso de que, durante el matrimonio realizado 
con arreglo al régimen dotal, haya sobrevenido el acre- 
centamiento de los bienes dótales de la mujer extranje- 
ra á consecuencia de la accesión, y consista la cuestión 
en decidir si la parte agregada debe reputarse también 
sometida al régimen de la dote* 

De la prescripción adquiútiva ó mucapion. — Según 
Flore (i) Ja prescripción de los bienes inmuebles debe 
regirse por la ley territorial j asi como la prescripción 
de los derechos reales sobre dicha clase de bienes - 
Otros escritores, como Titmann {2) y Meyer (3), con- 
siderando la prescripción adquisitiva como una excep- 
ción perentoria, opinan que debe regularse por la he: 
/orí (ley del lugar en donde se ventila el pleito)» 

Estudia Fiore la cuestión de qué ley regulará hi 
preGcripción en el caso de cambio de soberanía, y opi- 
na que debe regirse por la ley vigente en la época en 
que se complete la prescripción. En este caso, cabe 
preguntar ¿la posesión comentada bajo el imperio del 
anterior Estado podrá computarse con la continuad», 
de^spués de realizarse la cesión? y Fiore, basándose ca 



fO Ob* dt., t. IIÍ, pág. 176. 

(1) De cúmpetetttia legum^ nüm. i¡. 

(3) De síatuionnn confictu, §25, 
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los principios de equidad, contesta afirmativamente, 
^alvo el caso de ser menor el plazo fijado por la ley del 
Estado cesionario. 

Más discutida es la ley que debe aplicarse á la pres- 
cripción adquisitiva de los bienes inmuebles. Los que 
opinan que los bienes muebles deben regirse por la ley 
nacional del propietario, á esta ley acuden para los 
efectos de la prescripción. Pero hay que tener en cuen- 
ta que, en este caso, tanto el actor, que pretende ha- 
ber sido despojado de la propiedad de la cosa, como el 
-demandado, poseedor de ella, afirman son propietarios 
de la cosa, y en el caso de pertenecer á distintos Es- 
tados ¿qué ley deberá adoptarse? 

Schaffner (i) y otros escritores sostienen que de- 
biendo en este caso depender todo del hecho de la po- 
sesión, deberá aplicarse la ley del lugar en que haya 
surgido el hecho jurídico que sirve de base para la 
prescripción, esto es, la ley del lugar en que empezó 
él poseedor a tener en su poder la cosa poseída. 

Fiore (2) resume su teoría en los siguientes tér- 
minos: 

Cada ley territorial debe regular, no sólo la pose- 
sión, sino también las consfecuencias que de ella se 
deriven, aun en lo relativo á los muebles. Que por lo 
tanto, la prescripción adquisitiva completa con arreglo 
á la ley del lugar donde el objeto mueble se encuentre, 
debe servir para atribuir su propiedad, aun en el caso 
de que fiíese distinta la ley del propietario y de que la 



i) Entwkelung des internatíonalen Privatrechts^ % 67. 
2) Ob. y t. citó. pág. 188. 
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cosa se hubiese transportado bajo el imperio de aquella 
después de haberse adquirido la propiedad por pres- 
'Cripción, Que los derechos del propietario sobre la cosa 
4eben respetarse siempre que hayan sido adquiridos 
mientras aquélla se encontraba en pais extranjero, en 
virtud de un acto jurídico alJí efectuado y antes de que 
:se hubiese movido ó transportado bajo el imperio de 
ley diversa- 



«O, 



.De los derechos limitativos del dominio. — Del 

USUFRUCTO convencional Y LEGAL; DE LAS SBRVI- 
DUMBRES, LbYBS QUE LOS REGULAN. 

El derecho que corresponde al propietario de una 
<:osa de disfrutar y disponer de ésta puede estar limi- 
tado por otros derecbos reales llamados limitativos del 
dominiOj entre los que se cuentan el uso, usufructo, 
habitación, las servidumbres, el derecho de superficie 
y la enfiteusis. De la ley aplicable á cada uno de estos 
derechos vamos á tratar en este punto , 

Muchos de los escritores que opinan que la ley de 
Ja situación se aplica tanto á los bienes muebles como 
A los inmuebles, se limitan á declarar que dicha ley 
deberá regir el uso, usufructo y habitaciÓDj sin entrar 
en detalles acerca de este particular. 
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Fiore (i) sostiene que respecto á la admisión 6 no^ 
admisión de estos derechos hay que atenerse á la ley 
territorial, pero no deben regirse en todos sus aspectos- 
por dicha ley, pues — dice — hay casos en que la ley 
personal, por lo mismo que atribuye derechos sobre las 
cosas existentes bajo el dominio extranjero, puede te^ 
ner autoridad para regularlos, con tal que por ello na 
se cause ofensa á los intereses de la soberanía territo- 
rial, ni á los derechos de terceros que ésta protege. 

Weiss (i) afirma que la ley nacional del propietaria 
debe seguirse «en la medida en que lo permita el inte- 
rés del Estado, sobre el territorio del cual se halla la 
cosa objeto de estos derechos reales». 

Rolin (3) considera vagas las opiniones de los dos 
escritores anteriores, aunque en el fondo entiende que 
dichas opiniones son fundadas. Es una cuestión delica., 
da — añade este escritor — la de saber si un precepto 
determinado ha sido dictado ó no por el interés dei Es- 
tado, si los derechos reales son ó no el accesorio de la 
persona, si ciertas relaciones jurídicas constituyen un 
ataque á la soberanía territorial. 

Se distingue entre usufructo legal y convencional. 
En cuanto al usufructo legal, opina Fiore (4) que cuan- 
do el usufructo se haya establecido por una ley extran- 
jera, debe admitirse la autoridad de ésta, por contraria 
que sea á la ley territorial, para determinar en su vir-^ 
tud las personas á quienes el usufructo corresponde, y 



(1) Ob. cít. t III pág. 231. 

(21 Ob. cit. pá^ 579 

(3) Ob cit..t. il pág. 26o. 

<4) Ob. cit., t. 111, pág. 233. 
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Jos casos en que tal derecho haya de atribuirse á las 
personas. Así el usufructo concedido por ciertas leyes 
-á los padres, se ha de regir por la ley personal que re- 
j:\ile las relaciones de familia, y el goce de tal derecha 
debe admitirse aun respecto de los bienes existentes en 
un país donde, según la ley, no se concede ningún de- 
rocho de usufructo legal al padre. 

Rolin (i) admite, como la mayoría de los escrito- 
reSj que en tal caso sea la ley extranjera la que se apli- 
"<]ue, pero con la condición de que esa ley extranjera no 
liaga degenerar el usufructo en un derecho de otra na- 
íuraleza, desconocido por la ley territorial. 

En cuanto al usufructo convencional, todo depen- 
<le, s::gán Rolin, de la intención de los contratantes, 
si se ha establecido por contrato, del testador, si lo fué 
por testamento, y en este caso, esa intención se puede 
deducir del lugar del testamento, de la nacionalidad y 
■<1^1 domicilio del testador. 

Respecto á qué ley determinará los derechos y obli- 
gaciones del usufructuario, dice Fiore (2) que, si se 
::£i plica una ley extranjera^, tendrá como límites todo 
aquello que ofenda la soberanía territorial ó el derecho 
s 'ícial garantido por la lex rei sitce, (ley territorial), pero 
^sto sólo en el caso de pertenecer á la misma naciona- 
lidad el propietario y el usufructuario. En otro caso^ 
siendo el derecho de propiedad el derecho principal, se 
Tcgulará todo lo referente al usufructo por la ley terri- 
torial. 



(1) Ob. y t. cit., pág. 265. 

l:i} Ob. cit., t. IIl, pág. 236 y s. 
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Hay ciertas disposiciones referentes al usufructo» 
que tienen por objeto evitar un daño social 6 procurar 
un beneficio para la colectividad, y la aplicación de la 
ley territorial se impone en estos casos; tal ocurre con. 
las leyes que preceptúan que el arrendatario que hu- 
biese contratado con el usufructuario tendrá derecho á 
seguir durante cierto plazo en el arriendo, aunque hu- 
biese terminado el usufructo, y la que limita las talas. 
en los bosques usufructuados, (i) 

Rolin (2) dice que la determinación de lo que sean 
frutos corresponde á la ley territorial. Los contratos^^ 
podrán limitar el usufructo más que la ley territorial, 
pero de ningún modo extenderle. Será admisible el 
pacto de que á la terminación del usufructo el usufruc- 
tuario tendrá derecho á una indemnización por razón, 
de mejoras, pues esto no ataca el interés general. 

La obligación de prestar caución no interesa mási 
que á los particulares y estos podrán establecer pacto 
en contrario. En cuanto al modo de ejecutar el contra- 
to que establezca un usufructo deberá adoptarse la. 
ley del lugar de la ejecución, según gran número de es- 
critores. 

La obligación de hacer inventario la considera Lau-^ 
rent (3) de orden público; lo mismo opina Weis (4)- 
La jurisprudencia belga sostiene lo contrario, recono- 
ciendo únicamente el derecho al nudo propietario de 



(i) Vid. Laurent, ob. cit. t. VII, pág. 411 y s. iy 418, 
Weiss id., pág. 60^ y s 

(2) Ob, cit., t. ÍI, pág, 262. 

(3) Ob. cit., t. VII, pág. 308. 

(4) Ob. cit., pág. 601. 
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hacer el inventario á sus espensas. En Francia domi- 
na también esta opinión (i). 

Las obligaciones del usufructuario con respecto al 
Estado se regirán por la ley de la situación. 

Es regla de orden público, según Rolín, la que 
limita la duración del usufructo concedido á las perso- 
nas colectivas. 

La mayor parte de los escritores opinan que la ley 
territorial es la que debe prevalecer en cuanto á las 
causas de extinción del usufructo. 

El que establece un usufructo, dice de Bar (2),. 
puede restringir la duración del mismo, y mientras:, 
sea en sentido restrictivo cabe aplicar la ley nacionsd 6^ 
la del domicilio de aquél. Rolín (3) generaliza esta. 
regla. , 

En lo que al derecho de uso y habitación se refiere,, 
admite Fiore (4) que tales derechos deben regirse por la. 
lex rei sita bajo un concepto, y bajo otro deben depender 
de la ley á que está sujeto el título en que se fundan^ 
Estos derechos — añade dicho escritor — no pueden te-^ 
ner por título la ley misma, pero si se diese algún caso- 
excepcional en que se atribuyese por la ley el derecho- 
de habitación, sería preciso admitir respecto del mismo» 
que la ley extranjera podría ser justo título del derecho» 
La ley en este particular suple únicamente al título, 
cuando en éste no se haya determinado la extensión 



(i) Demolombe. Droit civil. De V usufruit^ núms.473 y s* 
(2) Ob. cit,, t. II, págs. 639 y 640. 

Ob. y t. cits., pág 271. 

Ob. cit., t. III, págs. 241. 
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del derecho, y entonces surje la duda de si todo debe 
depender de la lex rei sitce, de la lex loci actus, ó de la 
ley personal del causante 6 testador. Fiore(i) distingue 
varios aspectos en esta cuestión: « teniendo presente — 
dice — que el objeto del derecho es la cosa, habrá que 
atenerse á la lex rei 5Ítepara determinar el carácter ju- 
rídico y la naturaleza del derecho mismo, como tam- 
bién para decidir ante todo si debe reputarse el uso un 
derecho real verdadero y propio, ó un derecho real del 
♦que nace únicamente acción personal contra el pro- 
pietario», pero en lo que se refiere á las relaciones pri- 
vadas de las partes cabe aplicar la ley nacional común 
de estas. Si usuario y propietario pertenecen á distinta 
nacionalidad se seguirá la misma regla que en el usu- 
fructo. 

Respecto á la ley que debe regir la posibilidad de 
ceder estos derechos, dice Fiore que no siendo la pro- 
hibición de orden público, todo dependerá de la volun- 
tad de las partes. Si la ley personal de éstas está en 
oposición con la ley territorial, se seguirá esta última. 
Xaurent (2) opina lo contrario. 

De las servidumbres. Tratándose de derechos que 
tienen por objeto bienes inmuebles, no es extraño que 
«egún una regla de Derecho Internacional Privado 
muy antigua, se rijan en principio por la lex rei sitce. 
X/a mayoría de las leyes han aceptado también este 
principio. 

Pero esta ley — dice Rolin (3) — deja cierto campo 



(i) Ob. cit , t. III, pág. 242 y s. 

(2) Ob. cit., t, Vil, s 354. 

43) Ob. y t. citados, pag. 273. 
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de acción á la libre voluntad de las partes, y les per- 
mite someterse de un modo tácito 6 expreso á una ley 
•extranjera. 

Las servidumbres legales establecidas en beneficio 
público 6 privado no podrán regirse por las leyes ex- 
tranjeras. Las servidumbres convencionales se regirán 
por la ley territorial en todo lo que se refiera al orden 
público; en lo demás cabe aplicar las leyes extranjeras. 

La disposición de algunas legislaciones que pre- 
-ceptúa que no hay servidumbre sin título, entiende 
Fiore (i) tiene carácter de ley que interesa al orden 
público. 

Las leyes que determinan el modo como pueden 
establecerse las servidumbres no pueden modificarse 
por pactos, ni prevalecerán las disposiciones de una 
ley extranjera sobre las de la ley territorial. Esta se 
aplicará asimismo en lo que se refiere á la forma en 
-que la prescripción pueda ser interrumpida (2). En 
cuanto á las causas de suspensión no hay unanimidad 
de opiniones, por más que sea indudable que si la ley 
territorial no admite la suspensión de la prescripción 
á esta ley habrá que atenerse. 

La ley territorial debe regir también, según Rolin 
Í3)» lo concerniente á los derechos del propietario del 
predio dominante y á la extinción de las servidumbres, 
pues estas materias conciernen al régimen de la pro- 
piedad^ 



(1) Ob. y t. citados, pág. 252 y 253, 

Í2) Weiss, ob. cit. pág. 601 . 
3) Ob. cit., t. II. pág. 278. 
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Weiss (i), partidario absoluto de la personalidad 
de las leyes^ reconoce, sin embargo, que las mismas 
servidumbres convencionales no escapan enteramente- 
á la aplicación de la Icx rci sifce y por las observaciones 
que hace luego se ve su tendencia á someter á esta lej'* 
todo lo que á esta materia se refiere. 

Derechos de enfiteasis y de superficie. — Todo lo que* 
se refiere á la naturaleza de estos derechos y á las con- 
diciones necesarias para establecerlos, se regirá, según 
Rolin, por la ley de la situación de los. inmuebles. La 
duda que apunta Rolin es la de que aquí se podría pre- 
guntar si los efectos del contrato de enfiteusis debían 
ser regulados constantemente por la ley de la situación 
de los inmuebles, por la ley que rige en general los 
efectos del contrato (ley del lugar del contrato), por la 
ley nacional común de las partes ó por la ley de su do- 
micilio común. 

En cuanto á la capacidad de las partes deberá re- 
girse por la ley nacional de las mismas; las formas del 
contrato por la ley del lugar en que éste se celebre. En. 
cuanto á los efectos del contrato la ley de la situación 
prevalecerá, ley que además es en este caso la del lugar 
de ejecución del mismo. En cuanto al derecho de super- 
ficie dice Rolin que se aplicarán también estos prin- 
cipios. 

Fiore (i) trata con mucha más extensión esta ma- 
teria. En lo relativo al título contitutivo de estos de- 
rechos admite la autonomía de las partes, y la sumisiÓR 



(i^ Ob. cit. pág. io6. 

{2) Ob. cit., t. III, pág. 255 y s. 
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de las mismas á la ley personsd en lo que toca á su ca- 
pacidad y á la lex loci contractus para la validez de la 
convención que hayan hecho, en el supuesto de que 
por tal medio se haya constituido la enfiteusis. Pero 
teniendo por objeto el derecho de enfiteusis los in- 
muebles, debe sujetarse como los demás derechos rea- 
les á la lex rei sitie, bajo todos respectos, en lo concer- 
niente á la organización de la propiedad, en cuanto- 
pueda relacionarse con el interés pútílico y el derecho^ 
social. 

El carácter del derecho de enfiteusis y lo relativo 
á la duración de este derecho lo somete á la ley terri- 
torial. Si la lex rei sitcB reconoce la enfiteusis y si se ha 
constituido este derecho bajo el imperio de una ley ex- 
tranjera, para resolver toda cuestión entre el conceden- 
te y el enfiteuta, será preciso aplicar la ley territorial 
con preferencia, ó bien la del contrato, según que el 
motivo que origina el conflicto sea de aquellos que 
afectan al interés privado de las partes ó de los que 
conciernen al orden público de la propiedad, á los inte- 
reses sociales ó á los derechos de terceros. 

En el casp de enfiteusis constituida bajo el imperia 
de una ley extranjera que admitiese en favor del con- 
cedente el derecho de obtener el laudemio por la trans- 
misión del fundo enntéutico, la disposición de la ley 
territorial que preceptuase que por la transmisión del 
fundo enfitéutico, de cualquier manera que tenga lu- 
gar, no se debe prestación alguna al dueño directo, de- 
clarando además tal disposición absolutamente obliga- 
toria entre las partes, opina Fiore que no tiene el ca- 
rácter de estatuto real, y que por tanto, será posible 
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contratar fuera del teritorio pactando el laudemio. Al 
derecho de superficie le aplica también dicho escritor 
Jas reglas indicadas para el derecho de superficie. 
He ahí la opinión de Fiore en este punto. 



171. 



De las hipotecas voluntarias, legales y judicia- 
les: su EFICACIA extraterritorial: su LEY. — Db 

LA hipoteca naval: legislación que rige sus 
efectos. 

Varías son las cuestiones que acerca de las hipotecas 
«urjen en Derecho Internacional Privado. Asi Fiore (i) 
plantea las de qué ley debe regir su título constitutivo^ 
cómo puede hacerse valer respecto de los bienes que 
constituyen el objeto del mismo, y ejercitarse cuando 
llegue el caso de proceder á vías de hecho contra los 
bienes gravados y expropiar á su poseedor. Y en gene- 
ral, dice este escritor, que no puede admitirse que todo 
deba depender de la ley territorial, sino que, dentro de 
ciertos limites, acepta el respeto á la autonomía de las 
partes, en lo concerniente á los intereses privados de 
éstas, y que no afecte á los intereses sociales, ni á de* 
rechos de terceros, pero reconoce la autoridad absoln— 



(i) Ob., ciUy t. III., pág. 264. 
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ta de la ley territorial en todo lo que esta ley disponj';a- 
para proteger los intereses de los acreedores. 

Hipoteca convencionaL En cuanto á la ley que deba. 
régular la capacidad de las partes para celebrar un 
contrato en virtud del cual se constituya una hipoteca, 
Fiore (i) opina que debe seguirse el estatuto personal^ 
Rolin (2) dice que si bien á primera vista parece que 
esta cuestión se ha de resolver exclusivamente por la 
ley nacional de las partes, como quiera que para hipo- 
tecar se necesita ser propietario de la cosa hipotecada 
y poderla enajenar, para esto hay que atenerse á la ley 
territorial. La disposición que existe en muhas legis- 
laciones, según la que el que tiene un derecho sujeto 
á condición, no puede hipotecar este derecho más que 
en la misma forma, es indudablemente, según Rolin, 
de orden público, y la ley territorial deberá ser aplicada. 

Respecto á cuándo podrán ser hipotecados los bie- 
nes de los menores é incapacitados, habrá que tener 
en cuenta la ley nacional de éstos. Para las formalida- 
des que hagan posible esta hipoteca, se atenderá á la ley 
del lugar en que se hallen las cosas que han de ser gra- 
vadas en lo referente á la validez de la hipoteca, y en 
lo demás á la lex loci acius. 

A los bienes de los ausentes seles pueden aplicar 
e«tas reglas, pero como en estos casos no se sabe si el 
ausente vive y conserva su nacionalidad, lo más racio- 
nal es que se rija por la ley nacional del que represente 
al ausente. 



(i) Ob. y i. cit., pág. 264. 
(a) Ob. cit., t. III, págs. 504. 
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Otra cuestión importante es la de determinar qué 
ley señalará los bienes susceptibles de ser hipotecados. 
Según Fiore, (i) esta cuestión se decidirá por la lex rei 
siUe, y respecto á las naves por la ley nacional de és- 
tas (2). La ley territorial determinará si ciertos dere- 
chos reales pueden ser objeto de hipoteca. Fiore admi- 
te en este último caso varias excepciones á la regla in- 
dicada. La ley que regula las relaciones familiares, re- 
gulará también si el padre puede ó no hipotecar los 
tienes del hijo que él usufructúe, y la ley territorial 
indicará solamente si el usufructo es susceptible de hi- 
poteca. 

Teniendo las partes capacidad y siendo los bienes 
susceptibles de ser hipotecados según la ley territorial, 
el contrato por el que se constituya la hipoteca, puede 
celebrarse en país distinto de aquél en que se hallen los 
bienes. Fiore dice que hay que distinguirla hipoteca 
(en cuanto es un derecho real constituido mediante 
contrato por el propietario de la cosa) de la eficacia de 
la misma, y del ejercicio de la acción hipotecaria que 
de ella se deriva. El derecho real puede nacer de toda 
convención válidamente realizada. La acción hipote- 
caria que, por regla general, tiene por objeto inmue- 
bles, debe necesariamente ejercitarse en el lugar donde 
éstos se hallen, y es forzoso admitir que dicha acción 
ha de estar sometida á la Icx rei sita, no sólo en lo con- 



(i) Lug.cit. 

(2) Fiore cita en apoyo de su opinión la de Ljon Caen, 
Journal du Droit intern. privé 1877 Pgs. 48» y s. la de Ciunet 
y varias sentencias. 
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cerniente á los modos de ejercitarla, sino también en 
cuanto á los requisitos que debe tener el título en que 
esté fundada, y por lo tanto, en todo lo referente á la efi- 
cacia del mismo título. Todas las condiciones estableci- 
das por la Icx rei sitce para proteger los intereses sociales 
y los defechos de terceros se habrán de observar. No 
puede negarse una inscripción, según Fiore, por el sólo 
motivo de que el acto constitutivo de la hipoteca se.haya 
realizado en el extranjero. Sin embargo, este acto de- 
berá reunir todos los requisitos que exija la lex rei sita. 

En cuanto á la designación de la cosa hipotecada 
se hará también según disponga dicha ley. 

Trata Fiore la cuestión de si en un país donde la 
legislación no admita la constitución de hipoteca por 
testamento se podrá ó no inscribir y considerar eficaz 
la constituida por testamento otorgado en país extran- 
jero. Siéndola opinión de Fiore que el derecho de 
' transmitir la propiedad por testamento debe regularse 
por la ley personal del testador, entiende este escritor 
que esta ley deberá decidir si es ó no posible la consti- 
tución de tal hipoteca, aplicando los principios indica- 
dos acerca de la hipoteca constituida por contrato. En 
todo caso no se admitirá dicha hipoteca, si de admitir- 
la se perjudicasen los derechos de terceros garantidos 
por la ley territorial. 

Rolin (i), quien coincide con Fiore en un gran nú- 
mero de estas cuestiones, opina que la ley territorial 
determinará también el orden de preferencia en las hi- 
potecas, el modo de inscripción, la renovación y sus 



(i) Ob. cit. t. III pág. 507 j s. 
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efectos. La autenticidad del documento [en virtud del 
cual se cancela una hipoteca se apreciará según dicha 
ley, y otro tanto podemos decir de los modos de ex- 
tinguirse el derecho de hipoteca. Pero según Rolin, si 
la ley á que se han sometido las partes admite otras 
causas de extinción no hay razón para rechazarlas. 

Hipoteca legal. — Admiten muchos que todo lo re- 
ferente á ésta depende del estatuto real (i), basándose 
en que las hipotecas legales son de interés público, y 
otros (2) opinan que la ley personal de la mujer casada 
ó de los incapaces decidirá si la hipoteca legal debe 6 
nó admitirse, pues — dicen — tales hipotecas tienen 
por objeto favorecer á estas personas y por lo tanto su 
ley personal debe prevalecer. Pero de estos últimos es- 
critores hay algunos que exijen que la Icx situs admita 
también las hipotecas de esta clase, mientras que otros 
opinan que basta que la lex situs admita las hipotecas 
en general. 

Algunas legislaciones conceden el beneficio de la 
hipoteca legal solo á los nacionales. Contra este sistema 
protestan De Bar (3) y Rohn (4). 

En el caso en que la ley nacional del menor, de la 
mujer casada ó del incapacitado no les otorguen el de- 
recho á la hipoteca legal, no podrán reclamar este ba- 
sándose en la ley territorial. 



(i) Merlín, Troplong. Rodiére et Pont, etc. La Jurispru- 
dencia francesa sigue esta tendencia. 

(2) Laurent, Fiore, Demangeat, Weiss, Ourand, Despagnet» 
Savignv, etc. '^- 

(3) Ób. cit. t. I,pág 649. 

(4) Ob. cit. t. III, pag 467. 
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Según Rolin el derecho que puede tener el acree- 
dor hipotecario sobre la indemnización pagada por e\. 
asegurador de la cosa hipotecada, en caso de siniestro, 
deberá regularse por la ley á que el crédito esté some- 
tido, es decir, la ley del lugar en que la obligación ha 
de cumplirse. Los Tribunales, sin embargo, aplican en 
este punto muchas veces la lexfori, Rolin niega á los 
Estados, provincias, municipios y establecimientos 
públicos extranjeros todo derecho á exigir hipoteca 
legal. 

Las formas de asegurar la publicidad prescritas por 
la ley territorial deberán, según este escritor, obser- 
varse también en Jas hipotecas legales. 

Respecto á la hipoteca legal á favor de la mujer 
casada sobre los bienes del marido, según Fiore (i) se 
deberá acudir á la ley reguladora de las relaciones de 
familia y de los derechos patrimoniales de los cónyu- 
ges, pero siempre acomodándose á las disposiciones 
que en interés público hubiese adoptado el legislador 
territorial. Rolin en este punto acepta la ley personal, 
pero plantea la cuestión de qué ley se seguirá en . el 
caso de pertenecer á distintas nacionalidades el marida 
y la mujer, y se decide á favor de la ley del marido, 
ley — dice — que será la que regirá los demás efectos del 
matrimonio. 

La hipoteca legal á favor de los menores é incapa- 
citados se regirá, según Fiore, por la ley personal re- 
guladora de la tutela, esto es, por la ley nacional del 



(i) Ob. cit. t. III, pág. 285. 
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menor 6 incapacitado, pues al Estado á que éstos per- 
tenezcan es al que le corresponde atender á la protec- 
ción de los mismos. Cgmo es natural, aquí existe tam- 
bién la limitación en la observancia de la ley personal 
de dejar siempre á salvo el derecho de la soberanía te- 
rritorial en cuanto á determinar las condiciones bajo 
Jas cuales pueden ser eficaces las garantías reales, y 
además se observará la ley territorial en todo aquello 
en que la aplicación de la ley personal pudiese perju- 
dicar al derecho social y á los derechos de terceros. 

Ahora bien, en el caso de hipoteca que se derive de 
u na ley extranjera ¿podrá el interesado pedir y obtener 
la inscripción sin más condiciones ó deberán previa- 
mente los Tribunales territoriales reconocer la validez 
de dicha ley? Según Fiore habrá que hacer esto último, 
aunque la lex rd sitce no lo disponga expresamente. 

De la hipoteca judiciaL — Esta hipoteca no está ad- 
mitida en todos los países; discuten además los auto- 
res su fundamento jurídico. En esta clase de hipote- 
cas — dice Fiore (i) — todo depende del poder sobera- 
no que atribuye al Juez la facultad de decretarlas, y 
por eso todos sus efectos deben necesariamente limitar- 
le á los confines del territorio en que impera la sobe- 
ranía. La hipoteca judicial por consiguiente, aun cuan-^ 
do haya de admitirse por la ley del país donde se ha 
■declarado el juicio, debe reputarse sin efecto en los 
países extranjeros. Hay quien opina, por el contrario, 
que tales hipotecas gozan de eficacia extraterritorial, 
puesto que al condenar el Juez al deudor á constituir 



(i) Ob. y t, cits., pág. 299. 
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"hipoteca á favor del acreedor, no hace el primero más 
*que declarar un derecho latente á favor del último. 
Fiore sólo concede eficacia extraterritorial á tales hi- 
j>otecas si la sentencia que las impone ha obtenido el 
exequátur de los Tribunales territoriales, y esto sólo 
:será posible si la ley territorial admite esta clase de hi- 
potecas. Estará sometida á esta ley territorial en lo 
que se refiera á los bienes que no pueden ser su objeto 
y á su inscripción y grado. Los tratados internaciona- 
les pueden determinar la admisión de las hipotecas 
judiciales en los Estados contratantes. 

De la hipoteca naval, — Por un error bastante gene- 
ralizado, muchas legislaciones no admiten todavía la 
hipoteea naval. Se ha creído que sólo los bienes in- 
muebles eran susceptibles de ser hipotecados, y siendo 
las naves bienes muebles se ha negado por algunos la 
posibilidad de constituir hipotecas sobre ellas. 

Dicha opinión es infundada. Los derechos reales 
de prenda é hipoteca lo mismo pueden constituirse en 
hienes muebles que en bienes inmuebles. Lo que ocu- 
rre es que en la mayoría de los casos los derechos del 
acreedor hipotecario sobre bienes muebles serían bur- 
lados por el acreedor, quien, dada la facilidad de trans- 
misión de la propiedad de los bienes muebles, haría des- 
aparecer estos bienes sin que fuese posible identificar- 
los ni reclamarlos. Pero cuando este inconveniente des- 
aparece, como ocurre con las naves, las que tienen 
un nombre, un domicilio y se inscriben en un Registro 
análogo al de la propiedad inmueble, la posibilidad de 
constituir hipotecas eficaces hace que, en contra de to- 
dos los prejuicios de los legisladores y jurisconsultos. 
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exageradamente amantes de la rutina, la hipoteca de * 
bienes muebles aparezca y reclame su sitio en la legis- 
lación. Pero acaso se creerá que lo que ocurre con las 
naves es un caso aislado, sin que puedan citarse otros- 
con respecto á los demás bienes muebles, y no es así 
en realidad. Todo bien mueble puede, en ciertas con- 
diciones, ser objeto de una hipoteca que con verdadera. 
eficacia garantice el cumplimiento de una obligación. 
Cuando los bienes muebles son depositados en los al- 
macenes de una de esas Compañias de depósito que 
expide resguardos duplicados, ó en los almacenes fis- 
cales de algunos Estados (i), de suerte que la entrega 
de una parte del resguardo (Warrant) da derecho á 
pedir la venta de las mercancías, vencido el plazo é in» 
cumplida la obligación á que s^ refieren, surge una . 
verdadera hipoteca, hecha posible por el establecimien- 
to de estos almacenes; hipoteca y no prenda, como- 
equivocadamente sostienen legisladores y autores, pues 
la prenda exije la tenencia ó posesión del objeto por el 
acreedor, cosa que aquí no ocurre por cierto. Por otra 
parte la anticresis no es más que una prenda sobre- 
bienes inmuebles, lo que se advertirá eon sólo reflexio- 
nar un poco. 

Queda demostrado, por tanto, que los derechos 
reales de prenda é hipoteca, pueden tener por objeto lo 
mismo bienes muebles que inmuebles. Por no enten- 
derlo así, el legislador español ha incurrido en el ab- 



(i) En la república Argentina, por ejemplo, por Ley de 5, 
de Septiembre de 1878 se establecen almacenes ñscalés que- 
expiden resguardos duplicados. 
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^surdo de considerar á las naves como muebles é inmue- 
bles á la vez; idea peregrina expresada en el segundo 
párrafo del art. i.** de la Ley sobre Hipoteca naval (i) 
de 21 de Agosto de 1893 y que jamás creímos encon- 
trar en Ley alguna. 

Respecto á la hipoteca naval se ha propuesto por 
-algunos autores (Lyon-Caen, Labbé, Despagnet, Ja- 
"Cobs, Clunet, Stocquart^ Esperson, Wharton) y por el 
Congreso de Amberes de 1885, que se aplicase la ley 
>del pabellón de la nave. Laurent y Desjardins, entre 
-otros, proponen la aplicación de la lex rei sita. La ju- 
risprudencia se inclina á esta última solución, por más 
^ue haya sentencias en contrario. Los partidarios de 
la primera opinión, y entre ellos Fiore, (2) alegan que 
Ja nave se supone que está siempre en el territorio de 
Ja nación á que pertenece, y que por lo tanto se le apli- 
•ca la ley territorial al regir todo lo á ella referente por 
Ja ley de su pabellón. Laurent (3) alega que la regla en 
wtud de la cual se reputa al buque como adyacente al 
territorio del Estado cuyo pabellón ostenta, se admite 
>tan sólo en lo concerniente á la disciplina y á la poli- 
vcia de á bordo; y que ese principio no está escrito en 



(1) £1 párrafo citado dice así: «Para este sólo efecto (el de 
«er objeto de hipoteca) se considerarán tales buques (los mer- 
cantes) como bienes inmuebles, entendiéndose modificado en 
^ste sentido el art. 58^ del vigente Código de Comercio». Lo 
que á los míseros mortales nos está vedado (hacer que una 
xosa sea y no sea al mismo tiempo) el omnipotente legislador 
lo considera tarea fácil. ¡Admiremos el ingenio del legislador 
■qxie sabe vencer con tanta destreza las dificultades más iasu* 
perableslll Regocijémonos. 

(2) Ob. y t. cit., págs. 3047 s. 

(3) Ob.cit.t.VI,S.388. 
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la ley civil. La nave — dice Fiore — no puede estar su- 
jeta á la constante mudanza de la legislación, mudanza, 
que de seguirse el criterio de Laurent se produciría^ 
con daño de todos y sin ninguna ventaja. 

La validez de la hipoteca contituida sobre una nave- 
deberá determinarse según la ley del Estado á que la- 
nave pertenezca. La eficacia de la hipoteca naval será 
regulada, según Fiore, por la ley del departamento 
marítimo de la nave en todos los casos y bajo todos 
conceptos. Observa, sin embargo, este escritor, que de- 
biendo todos los que pueden tener intereses sobre la- 
nave y confiarle capitales, poder conocer la condición 
jurídica de aquella, la propiedad de la misma y los de- 
rechos adquiridos á consecuencia de la enajenación 
total 6 parcial por parte del propietario, debe admi- 
tirse que si la ley extranjera no hubiese atendido á esto 
de una manera conveniente para evitar toda sorpresa. 
y fraude, y si los intereses de publicidad por ellos san- 
cionados no pudiesen reputarse suficientes para que 
todos puedan conocer la hipoteca con que la nave está 
gravada, podría ser éste un motivo para hacer ineficaz^ 
aquélla, aunque estuviese válidamente constituida y 
publicada. 
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17». 



De las obligaciones convencionales: ley que 
débr regular la capacidad de las partes, sus 
efectos y los pactos adjuntos. 

Ley que rige la capacidad de las partes. — Unas le- 
gislaciones aceptan en este punto la ley nacional de 
cada una de las partes contratantes; otras las del domi- 
cilio. Si contratan individuos de distintas nacionalida- 
des y sus leyes difieren en punto á la edad necesaria 
para poder contratar, se seguirá, según Torres Cam- 
pos (i), la ley del país en que la obligación se con- 
traiga en el caso en que haya de producir efecto en él 
6 en otro país que siga un criterio análogo. El Congreso 
jurídico ibero-americano en su conclusión cuarta se- 
declaró partidario de la aplicación de la ley nacional 
de cada una de las personas contratantes para determi- 
nar la capacidad de éstas. 

El artículo 84 de la Ordenanza general alemana 
sobre el cambio (2) dispone que «la capacidad de un 
extranjero para obligarse en materia de cambio, se-, 



(1) Oh> cit., pág. 223. 

(2) Véase nuestro folleto La Ordenanza general alemamt 
sobre el cambio^ 1903. Madrid, pág. 82. 
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apreciará según las leyes del Estado á que pertenezca. 
Sin embargo, un extranjero incapaz según las leyes de 
su país, quedará obligado en materia de cambio en el 
territorio alemán, en tanto en cuanto las leyes territo- 
riales le consideren capaz.» 

Es este artículo un ejemplo curioso del sistema 
adoptado por los legisladores. Adopta el legislador 
alemán la ley personal nacional como ley determinante 
de la capacidad, pero además si el extranjero es capaz 
según la ley territorial, prescinde de la condición de 
incapacitado que su ley nacional le da. 

Las opiniones de los autores son tan diversas como 
los sistemas adoptados por los legisladores. 

De los efectos de los contratos y pactos adjuntos: leyes 
que los regulan. — Hay un principio con respecto del 
cual hay unanimidad de opinión en los autores: el de 
que siendo los contratantes capaces y no obrando en 
contra de ningún precepto legal prohibitivo, los efectos 
de los contratos se regirán por la voluntad de dichos 
contratantes, sea la que quiera su nacionalidad, su do- 
micilio y el lugar en que se celebre el contrato. Por 
eso se dice que en los contratos hay que tener en cuen- 
ta la autonomía de las partes contratantes. Pero no 
todo debe depender de la voluntad de éstas. En la le- 
gislación, en materia de contratos, encontramos dos 
clases de disposiciones: unas prohibitivas 6 de carác- 
ter imperativo, las cuales no pueden modificarlas los 
contratantes por medio de pactos; otras de Derecho 
supletorio, que se aplican solamente cuando las partes 
contratantes no dispusieron nada acerca del caso pre- 
visto en la ley. Claro es que á las primeras disposicio- 



Digiti 



izedby Google 



— 121 — 

nes no se les podrá aplicar el principio antes formula- 
do y sí sólo á las segundas. 

En los efectos de los contratos hay unos que sólo 
<:onciemen á las partes contratantes, otros que intere- 
san á terceros que no contrataron, como ocurre, por 
•ejemplo, en los contratos de compra-venta de inmue- 
bles, y respecto de estos últimos efectos tampoco pus- 
de aceptarse la autonomía de las partes. 

Ahora bien, ante todo ¿qué ley regirá los efectos 
de los contratos que interesen á los terceroal? Según 
unos, como Asser, debe regirlos la ley de la slituación 
de los bienes inmuebles y la de los muebles en el mo- 
mento en que se trate de oponer á la pretensión de ter- 
ceros un derecho derivado del contrato. Weiss (i) por el 
contrario opina que mientras la ocupación y la prescrip- 
ción son modos de adquirir que interesan al orden pú- 
blico, la traslación de dominio por medio de un contra- 
to no afecta en modo alguno al derecho y á la moralidad 
públicos, ni al interés general, y por tanto puedw re- 
girse por la voluntad de las partes aun con relación á 
terceros. Rolin (2), por su parte, sin llegar á la afir- 
mación absoluta de Asser rechaza el sistema de Weiss. 

Dejando aparte estos efectos que pueden interesar 
á terceros, respecto de aquellos otros que se refieren 
solamente á las partes contratantes hay también dis- 
crepancia de opiniones acerca de la ley á que se deberá 
entender se han sometido los que celebraron el con- 
trato. 



aOb. cit., págs. 2797 s. 
Ob. cit., t. I, págs. 441 y s. 
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Ya las post-glosadores discutieron qué ley debia. 
aplicars»; á los contratos. Distinguió Bartolo entre los- 
efectos naturales de los contratos, esto es, las conse- 
cuencias; que estos producen naturalmente, y los efectos, 
producidlos por la negligencia 6 la mora del deudor; á 
los primuros los somete á la ley del lugar del contrato^ 
á los segundos á la del lugar del cumplimiento de la 
obligación, y si este último no se señaló, á la lexfori^ 
Más tarde, Fcelix aceptó también esta distinción. Du^ 
moulin, D'Argentré y Pablo Voet, estudian también, 
detenidamente esta materia. 

Ass¿r (i) clasifica en varios grupos las opiniones, 
de los escritores. Nosotros distinguimos con Rolín (2) 
cuatro grupos: 

A). El primer grupo está formado por las de los^ 
que se muestran partidarios de la ley del lugar del con- 
trato cornbinada con la del lugar del cumplimiento de 
la obligación. 

B). El segundo por las de los que sostienen debe 
prevalecer la ley del lugar donde debe, cumplirse la 
obligación. 

C). El tercero por los partidarios de la ley del do- 
micilio del acreedor, 

D). El cuarto por los que se inclinan á favor de la 
ley personají del deudor, ya sea considerada como tal 
la del domicilio de éste 6 la nacional. 

Prmer sistema: Ley del contrato combinada con la- 
del lugar del cumplimiento de las obligaciones derivadas 



ÍO ;0b. cit.,páes. 9375. 
{%¡ Ob. cit., t. I, págs. 450 y s. 
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del contrato. — A este primer grupo de opiniones perte- 
nece la de Asser (i), quien empieza sosteniendo «que 
hay que distinguir entre los elementos que se refieren, 
al vinculo jurídico, á la validez intrínseca, á la mate- 
ría, á la extensión de la obligación por una parte, y la 
que concierne á la ejecución por la otra. La ley del 
lugar del contrato — dice — determinará el vínculo jurí- 
dico, y la del lugar de la ejecución lo que á este se re- 
fiera. » La aplicación de la ley del lugar del contrato la 
funda en la voluntad presunta de las partes, pero esta 
presunción desaparece si dos personas de nacionalidad 
distinta pero de domicilio común contratan, pues en- 
tonces se aplicará la ley del domicilio común; asimis- 
mo desaparece la presunción si el lugar en que se per- 
feccionó el contrato fué determinado por el azar úni- 
camente ; tal puede ocurrir, por ejemplo, en el caso en 
que contraten juntas dos personas durante un viaje. 

La distinción entre el vinculum juris y el onus con— 
ventionis ha sido sostenido entre otros por Mcevio, Pa- 
blo Voet, Burgundius, Zacharice, Faelix, Demangeat, 
Pardessus, Demolonibe y Rocco. Otro tanto hace Fio- 
re (2), quien copia además extensamente las opiniones 
de dichos autores. Rolín (3) afirma que Maevio no hace 
más que reproducir la antigua distinción entre los efec- 
tos y las consecuencias de los contratos; que Pardessus 
distingue más bien entre la interpretación del contra- 
to y la ejecución material de que éste es suceptible; y 



(i) Ob. cit. páps. 95 y s. 
(2) Ob. cit., t. 1, pág. ao5 y s, 
<3) Ob. cil. t. I, pág. 451 y s. 
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rechaza las afirmaciones de Fiore y de Rivier, quienes 
sostienen que las opiniones de Zachariae y Demolom- 
be pertenecen á este grupo. 

Critica Rolín este sistema que tiene tantas excep- 
ciones (caso de nacionalidad distinta y domicilio común 
de los contratantes; caso de contrato celebrado duran- 
te un viaje), y pregunta cómo se resolvería la cuestión 
en los contratos por correspondencia si se quiere se- 
guir el sistema de Asser. ¿Dónde se forma el contrato 
celebrado por correspondencia en caso de oferta segui- 
da de aceptación? Según unos, en el lugar al que se 
envía la aceptación; según otros, en el lugar en que la 
aceptación llega á las manos del que hizo la oferta. 
Supongamos que la legislación del país de donde se 
envía la aceptación disponga que desde el momento de 
expedirse ésta está perfecto el contrato y la del país 
donde llega la aceptación preceptúe que sólo lo está á 
la llegada á poder del que hizo la oferta: en este caso, 
según el sistema de Asser, habría dos leyes distintas 
rigiendo un mismo contrato. 

Segundo sistema. Ley del lugar de la ejecución. — En- 
tiéndese por esta ley la del país en donde se han 
de cumplir las obligaciones derivadas del contrato. 
Savigny (i) se muestra partidario de la aplicación de 
esta ley. Si los hechos en los que se resuelve la obli- 
gación empiezan á realizarse en un lugar y terminan 
en otro, Savigny da la preferencia al último; pero como 
no siempre el lugar del cumplimiento del contrato está 
designado, este escritor desenvuelve su sistema indi— 



(I) Ob.cit.,t VIII, pág. 179. 
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cando en cada caso el lugar que debe considerarse 
señalado tácitamente para dicho cumplimiento. Esta 
opinión está sostenida por. varios escritores (Walter, 
Unger, Bluntschli, Bóklau, Gerber, Dernburg, Bur— 
ge, Phillemore, etc.). Entre otras objeciones hechas á 
este sistema hay una de verdadera importancia. ¿Qué 
ley regirá los contratos de los que se deriven obliga- 
ciones para ambas partes contratantes realizables en 
países diferentes? Con sólo meditar un poco se com- 
prenderá que á esta pregunta no se puede dar contes— 
tación satisfactoria si se adopta este sistema. 

Tercer sistema. Ley del domicilio del acreedor. — Men- 
cionado por de Bar. Troplong cita á Pothier coma 
partidario de este sistema, pero esto no es exacto, pues 
Pothier trata solamente de la prescripción extintiva y 
no de la ley que debe regir los contratos. Por lo demág, 
este sistema es tan absurdo que ni en la teoría, ni en la 
práctica ha adquirido desenvolvimiento. 

Cuarto sistema. Ley del domicilio del deudor. — Es 
sostenido este áistema ya por Dumoulín, según de 
Bar (i), por ThSl, Windscheid, Mommsen, Roth, 
Stobbe (2) Demante (3) y Durand (4). De Bar tambiéa 
se muestra partidario de dicho sistema, si bien con 
tantas excepciones que la regla general se convierte en 
verdadera excepción. 

En primer término — dice de Bar — el contratante 
se refiere á la ley que conoce, y por lo tanto á su ley 



(i) Ob. c¡t. t. II, pág. 13. 

(2) Deutsches Privatrecht, % 51, núm. 132. 

(3) Cours de code civ., t. I, pág. 50. 

(4) Essai de droit internationaíy pégs. 417 y s« 
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personal. Además, en muchos casos, el domicilio del 
deudor es el lugar de la ejecución, y es allí donde el 
acreedor entabla la acción contra el deudor. También 
se presentan dificultades en la aplicación de este sis- 
tema, pues en los contratos bilaterales, la obligación 
de una de las partes es el equivalente y la condición de 
la de la otra, y si las leyes personales de los obligados 
son distintas, el aplicar ambas leyes á un mismo con- 
trato originará graves conflictos. Baste considerar lo 
que ocurrirá si una de estas leyes es rigurosísima para 
el obligado, mientras la otra no lo sea, para compren- 
der que la justicia y la equidad se armonizan mal con 
este sistema. 

Hay un punto— dice Rolín (i) — en el que Coinciden 
los partidarios de estos sistemas, cual es el de que no 
hay regla absoluta en cuanto á la ley que debe regir los 
afectos del contrato en lo que depende de la voluntad 
de las partes. Todos convienen en que la ley personal 
común de las partes contratantes debe preferirse como 
derecho supletorio á la ley del lugar del contrato. En 
lo demás, la variedad de opiniones es grande como aca- 
bamos de ver. 

Según Fiore, (2) la solidaridad de los deudores, ya 
se derive de la ley, ya proceda de un convenio, debe 
ser regida por la ley del lugar en donde se ha realizado 
el contrato. 

En cuanto al beneficio de división entre los co-deu- 
dores» opina Boullenois debe ser regido por la ley del 



fi) Ob. cit., 1. 1, pág. 
2) Ob. cit.»t IiPág. 
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domicilio de la persona obligada, pero si la lex loci con- 
iractus admite semejante beneficio, debe este valer, 
aunque no sea reconocido por la ley del domicilio del 
deudor, pues siempre debe preferirse la ley más favo- 
rable á éste, Pero Fiore (i) sostiene, por el contrario, 
que debe tenerse en cuenta la lex loci contre^cius, porque 
el beneficio de la división pertenece á la esencia de la 
obligación. Este escritor somete á la ley del lugar en 
<jue el contrato ha de ser ejecutado, lo que se refiere á 
los medios de que puede disponer el acreedor para obli- 
gar al deudor al cumplimiento de la obligación por él 
contraída. «La señal 6 arras que püedea darse como 
prueba de un contrato que ha de celebrarse y los efec- 
tos jurídicos que de esto se derivan — di(|e Fiore (2) — 
debe juzgarse con arreglo á la ley del lugar en que 
aquellas se diefon». Si las arras se han dpido como se- 
ñal de una obligación ya concluida, debem regirse por 
la lex loci contractus. £n cuanto á la cláuisula penal la 
considera Fiore como un convemo accesorio y le apli- 
ca los principios generales. Béro — añajde — que esta 
cláusula aunque consentida por'las partea no podrá ser 
«ficaz en el lugar en que se quiera proceder contra el 
deudor por virtud de la misma, cuando ^j^a contraria á 
las leyes de orden público allí vigentes. 

Respecto á la prohibición dt pactos ¿obre sucesio- 
nes futuras, predomina la opinión de quei esto es de or- 
den público. Este carácter tienjen las ley|bs que limitan 
el interés. Algunos autores, cortto Savigoy, opinan que 

(i) Ob. j t. cit. pág. 230. 
(2) Ob. y t. cits.,pág. 233. 
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el Juez no puede condenar al pago de intereses más 
elevados, que los consignados en la ley del Estado á 
que pertenece. De Bar opina que debe aplicarse la ley 
del lugar ^onde el préstamo deba ser utilizado. Ahora, 
bien, si la ley del lugar del contrato limita el interés, 
¿deberá aplicarse esta ley por el Juez de un país don- 
de no haya tasa legal para éste? En este caso, opina 
Rolin, (i) fie seguirá la ley del lugar del contrato, pero 
si la ley del lugar de la ejecución fija un máximun dis- 
tinto, se aplicará esta última ley. 

Las cosas que están fuera del comercio las deter- 
minará, seglítn Rolin (2) la ley de la situación, sean 
muebles ó ininuebles. 

La cuestión de saber cuándo se estará obligado á 
la indemnizacjión de daños y perjuicios se regulará por 
la ley que tuvieron en cuenta los contratantes. Los in- 
tereses legalesse regirán asi mismo por esta ley. 

La jurisprudencia y la mayor parte de los autores 
sostienen que el acreedor no puede rehusar los billetes 
de Banco de curso forzoso en el pais designado para 
el pago, aun, cuando Ik declaración del curso forzoso 
hubiese tenido lugar con posterioridad á la celebración 
del contrato.! Rolin protesta y dice que la buena fé y la 
equidad rechazan tal opinión. Otro tanto hacen Massé ' 
{3) y Pardessps (4), Lo mismo se aplica al caso de ha- 
ber sustituid9 la moneda antigua, en curso en el mo- 



(i) Ob. cit..t. I, pág^49i. 

(2) Ob. cit.ltít II, pip. 474. 

(3) Droit amimercial dans ses rapports avtc le Droit des 
gen$, ed de 185I4, t. I, píife 548 y s. 

(4) Droit coéirnerciai^vúm. 1495 bis. 
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mentó de celebrar el contrato, por ot«a de menor valor 
intrínseco. Las medidas y pesos aplicables á las pres- 
taciones derivadas de los contratos serán las que se 
usen en el lugar en que las prestaciones se han de 
realizar. 

Para determinar el lugar donde se ha de cumplir 
el contrato, cuando éste no le fijó, habrá que atenerse 
á la ley que rige los efectos del contrato en general. 

El Tribunal Supremo español (Sentencias de 15 Di- 
ciembre 1875, 20 Marzo 1877 y 7 Julio 1879) ha deci- 
dido que los contratos deben regirse por la ley del lu- 
gar de su celebración. 



173. 



De los modos de extinguirse las obligaciones: le- 
gislación QUE debe ser aplicada. — EXAMEN ES- 
PECIAL DE LA prescripción: cuestiones acerca de 

LA LEY PERTINENTE EN CUANTO A ELLA, Y CUAL SEA 
LA PREFERIBLE. 

Varios son los modos de extinguirse las obligacio- 
nes. Además del cumplimiento de la obligación, que 
es el más natural y frecuente, se encuentran entre ellos 
la renuncia voluntaria del crédito, la novación, la con- 
donación del crédito, la confusión, la compensación, la 
nulidad y la prescripción. Veamos la ley aplicable á 
cada uno de estos modos. 
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En general, los modos de extinguirse las obliga- 
ciones — dice Fiore (i)— se regirán por la ley del lugar 
ñjado para el cumplimiento de la obligación misma. 
Asi, todo lo relativo al pago (modo de verificarle, 
cualidad de las cosas con que se realiza el pago, per- 
sonas á quienes se puede pagar, efectos del pago por 
subrogación, etc.) debe regirse por dicha ley. 

Del pago por subrogación afirma Fiore que se debe 
regir por la ley que reguló ab initio la obligación pri- 
mitiva y su ejecución; porque este pago no lleva con- 
sigo novación. Para que la subrogación pueda ser ju- 
dicialmente eficaz, debe hacerse con arreglo á la ley 
del lugar en donde ha de hacérsela valer. La subroga- 
ción legal tiene lugar de pleno derecho por efecto de la 
ley bajo la cual se verifica el hecho en cuya virtud fué 
concedida, y debe ser reconocida universalmente, por- 
que por más que se derive de la ley, no es una conce- 
sión, sino un derecho de la parte, garantizado y reco- 
nocido por la ley civil. Los términos en que se expresa 
Fiore — dice Rolín (2) — son algo vagos. Además la ver- 
dadera dificultad en este caso consiste en determinar 
cuándo, se puede admitir que hay sobrogación y las 
condiciones de esta. Distingue este escritor varios ca- 
sos, inclinándose á favor de la ley del lugar en donde 
se ha de verificar el pago. Esta tendencia se observa 
también en Despagnet, Milhaud y Lecasble. Rolín, sin 
embargo, cuando la subrogación tiene relación con el 
régimen hipotecario, da la preferencia á la ley de la 
situación de los bienes. 



(i) Ob. c¡t. t. I, pág. 264 y s. 
(2) Ob. y t. citados, pág. 271 y s. 
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La renuncia de un derecho se regirá, según Fiore, 
en lo referente á la capacidad por la ley personal de 
los interesados; los efectos déla renuncia, en cuan- 
to á los deudores solidarios y fiadores, son regidos por 
la ley á que esté sujeta la obligación principal. Los ac- 
tos suficientes para probar la renuncia 6 la entrega vo- 
luntaria respecto del deudor, deben ser apreciados con 
arreglo á la ley del lugar donde el pago debía verificarse. 

La condona forzosa de un crédito, derivada de un 
precepto legislativo, es válida en todo el territorio en 
donde impere la ley de donda dicha condona se derive. 
¿Podrá admitirse su validez en el extranjero? Massé (i) 
refiriéndose al convenio en caso de quiebra, contesta 
negativamente, y los Tribunales franceses han seguido 
esta opinión, pero Lainné y Rocco la impugnan. Fiore 
Í2) ataca la opinión de Massé, pues, en caso de quie- 
bra — dice — debe prevalecer la jurisdicción personal 
«obre la especial de la obligación, y si el extranjero es 
un acreedor quirografario, no puede exigir su crédito 
ni ejercitar su acción personal sino en el domicilio del 
concursado. Así pues, cuando la ley del domicilio del 
concursado ó quebrado disponga que los acreedores 
que no justifiquen sus créditos en un plazo determina- 
do sean considerados como si hubiesen ponsentido tá- 
citamente el convenio ó concurso aceptado por la ma- 
yoría, semejante disposición obliga también á los acree- 
dores extranjeros, que están sometidos como los de- 
más á la ley del lugar en donde deben y pueden hacer 



s 



Droit commercial núm. 613. 

Obra y tomo citados, pág. 274 y s. 
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que se les pague. Además — í^ñade — el interés comúa 
de los Estados y el del comercio exijen que se admita la 
ijgualdad de los acreedores. Rocco y Lainné sostienea 
que para poder alegar esta condona por convenio, es 
necesario que los Tribunales de cada país declaren eje* 
cotorio dicho convenio. 

En cuanto á los hechos que suponen la condona de 
una deuda dicen Vicent y Pénaud (i), los fijará la ley 
del lugar en que el pago ha de verificarse. Brochen 
(2) opina que Se debe recurrir por regla general á la ley 
del lugar en que- estos actos han sido realizados efec- 
tivamente. 

Respecto á los efectos que la condonación de la 
deuda ejerce sobre las obligaciones de los deudores so- 
lidarios y de los fiadores, la opinión general y la de 
Brocher (3) es que hay que tener en cuenta la ley que 
rige la obligación de los unos 6 la de los otros respec- 
tivamente. 

Según Brocher (4) la consignación es por su natu- 
raleza de carácter territorial; por tanto la ley territo- 
rial deberá regirla. Weiss (5) y Despagnet (6), entre 
otros, sostienen que esta materia debe ser regida por 



(O Dictionnaire de Droit international privé, París. Ohli^ 
gations, núm. 77. 

(2) Cours de Droit internaiional privé suivant les principeíi^ 
eonsacrés par le Droit positif f raneáis. París-Ginebra, 't. 11^ 
página 109. 

(3) Oh. cit., t. II, pág. 120. 

(4) Ob.y t. cit., pág. 117. 

(5) Ob. cit., pág. 641. 

J6) Précis du Droit international privé. París, .1886, pá- 
gina 427. 
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la ley del pais en que la ejecución del contrato tenga 
Jugar. 

La cesión de bienes hecha voluntariamente por ua 
deudor á sus acreedores es — dice Rolin — un nuevo 
•contrato que debe regirse por las reglas establecidas 
para los contratos. Con respecto á ciertas incapacida- 
des personales del deudor debidas á la cesión, se apli- 
<:ará, sin duda alguna, la ley nacional de dicho deudor, 
á no ser que dicha ley ataque al orden público. 

La cesión judicial se regirá por la ley del lugar ea 
<jue se solicitó. 

La novación se rige en cuanto á sus efectos, según 
Fiore (i), por la ley bajo cuyo dominio se verifica, no 
por la que rige la obligación anterior que ha servido de 
causa á la nueva. Por esta misma ley se determinará, 
añade Fiore, «si hay novación ó no, y si ésta, que 
nunca se presume, puede derivarse, sobre todo en ma- 
teria comercial, de documentos ó hechos realizados 
«ntre las partes, no obstante la falta de términos sa- 
cramentales ó equivalentes.» 

La mayoría de los autores siguen la opinión de 
Fiore. 

«La obligación — dice Fiore — puede extinguirse 
cuando la prestación á que se refiere se hace física 6 
Jegalmente imposible. En este caso debe tenerse en 
cuenta la ley del lugar en donde ha tenido su origen 
la obligación, para decidir si se convierte en una obli- 
gación de daños y perjuicios, ya sea porque el obstá- 



(i) Ob. cit., 1. 1, pág. 278. 
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culo que se opone al cumplimiento es el resultado de 
una falta imputable al deudor, ya porque es responsa- 
ble del caso fortuito ó de la fuerza mayor por causa 
del retraso», (núm. 208 t. I). 

Vincent y Pénaud (i), Despagnet (2) y Lecasble 
opinan que la compensación deberá regularse por la 
ley del país en el que se ha verificado el hecho que la 
ha originado. 

Brocher (3) exige para que haya compensación que 
existan las condiciones exigidas por la ley indicada por 
los expresados escritores y por la que rija la obligación 
á la cual se quiera oponer la compensación. Rolin (4) 
opina que debe únicamente regirse por la lexfori, pero 
además dice que basta que un crédito se extinga según 
la ley que lo rija, para que deba considerarse extingui- 
da la obligación; por consiguiente puede alegarse la 
compensación, ya fundándose en la obligación que rige 
la obligación, el cumplimiento de la cual se reclama, 
ya basándose en la ley del país en que el acreedor en- 
tabla su acción. 

Pocas dificultades se presentan en cuanto á la cow* 
fusión como modo de extinguir las oblig^aciones. Sola- 
mente surjen dudas respecto á sus efectos en lo to- 
cante á las obligaciones de los co-obligados solidarios 
y de los fiadores. Según Despagnet (5) y Lecasble se 
les deberá aplicar la ley del lugar en que se produce la 



(i) Ob. c¡t. Obligaiions núm. 74. 

(2) Ob. cit. núm. 438. 

(3) Ob. cit. t. II, pág. 120. 

(4) Ob. cit. t. II, pág. 579 y s. 

(5) Ob. cit. núm. 438. 
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reunión de las cualidades de acreedor y deudor. Rolin (i) 
opina que solamente deberá consultarse la ley que rige 
la obligación solidaria ó la obligación del fiador. 

Brocher (2) parece quiere hacer predominar la ley 
que rige el hecho generador de la confusión. 

Respecto á la pérdida de la cosa debida, Brocher 
opina debe regularse por la ley que rige los efectos de 
la obligación. 

Cuestiones acerca de la Ley aplicable d la prescripción. 

Hay gran variedad de opiniones respecto á la Ley 
que debe regular la prescripción. 

Fiore (3) afirma que Pothier pretende aplicar la ley 
del domicilio del propietario, pues, dice Pothier, el pro- 
pietario solo puede ser privado de sus bienes con arre- 
glo á la ley á que está sometido y por tanto la ley del 
domicilio del mismo es la que debe regir la prescrip- 
ción. También Troplong cita á dicho autor como de- 
fensor de esta opinión, pero Rivier, en las notas á la 
obra de Asser (4), afirma que Pothier en el lugar cita- 
do (Prescriptión, 251) no trata de la prescripción extin- 
tiva, sino de la adquisitiva de muebles y rentas. 

El vicio de este razonamiento — dice Fiore — (5) 
parece ser el de considerar ya al acreedor como propie- 
tario, siendo así que el objeto de la cuestión es preci- 
samente saber si el acreedor que no ha exigido el pago 



(i) Ob. y t, cits. pág- 584. 

(2) üb. cit. t. II, pág. 121. 

(3) Ob. cit. t. I, pág. 339 y s. 

(4) Ob. cit. pág, 104, nota 2. 

(5) Lugar cit. 
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antes de transcurrir el término para la prescripción,, 
debe 6 no ser considerado propietario de su crédito, 6 
si ha de admitirse que, debiendo presumirse por parte 
del mismo la renuncia al derecho y la adquisición de 
aquél por parte del deudor, se ha convertido éste en 
propietario, lo cual conduciría á afirmar que debería 
preferirse la ley del domicilio del deudor. 

Además de esto, opinamos nosotros que, de admi- 
tirse este sistema, bastaría que el acreedor cambiase 
de domicilio para impedir que se le pudiese alegar la 
prescripción, si la ley del nuevo domicilio fijase un pla- 
zo mayor para ella. 

Algunos (i) aplican la ley del domicilio del deudor, 
fundándose en que la prescripción es un favor conce- 
dido á éste. Muchos combaten este sistema, porque el 
deudor podría perjudicar á su acreedor trasladándose á 
un país en que el plazo requerido para prescribir fuera 
más breve; por eso Pardesus ha tratado de evitar este 
inconveniente afirmando se debe aplicar la ley del lu- 
gar en que el deudor tenía su domicilio al tiempo de 
celebrar el contrato, Pero esto — dice Fiore — no pue- 
de admitirse, porque tratándose de un beneficio per- 
sonal habría que atenerse al domicilio actual. 

Otros (2) prefieren la ley del lugar del pago, alegando 
como fundamento de esta opinión que la prescripción 
extintiva es, en cierto modo, la pena de la negligencia 
del acreedor, y como quiera que éste se hace culpable 
de esa falta en aquel lugar en que debió exigir el pago. 



(ij Merlin, Voet, Bouhier. Dunod. 

(2) Tropiong, Bartolo, Mascardo, Bourgoingoe, etc. 
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la ley de ese lugar deberá aplicarse, Lehr es partidario 
de este sistema, pero da otro fundamento: la presun- 
ción del pago anterior. Sin embargo, dice Fiore, pare- 
ce más lógico admitir la ley del lugar en que pudo en- 
tablar la acción el acreedor, pues allí es donde incu- 
rrió en la omisión penada con la pérdida de sus de- 
rechos. 

Un gran número de autores (i) de a::uerdo con la 
mayor parte de los antiguos jurisconsultos alemanes y 
con la jurisprudencia anglo-americana, consideran la 
prescripción como perteneciente en lo esencial al pro- 
cedimiento, como un beneficiumfori, y, en vista de ello, 
por la lexfori se deciden. Fiore opone á esta opinión 
los mismos razonamientos que contra la que pretende 
que debe preferirse la lex domicüii, porque teniendo que 
ejercitarse la acción ordinariamente en el domicilio del 
deudor y dependiendo dicho domicilio de éste, podría 
ser perjudicado el derecho del acreedor. Además — dice 
Asser — está fuera de duda que la prescripción forma 
parte del derecho material. 

Merignhac ha formulado una opinión que combina 
los dos sistemas de la ley del domicilio del deudor y de 
la del domiciho del acreedor. Estima dicho autor que 
estando fundada la prescripción extintiva en el interés 
de todos, ante este interés deben ceder necesariamente 
-los. intereses privados, y que «el interés universal», por 



(i) Huber, Pablo Voet, Horomel. Glück, Mittcrmaier, 
Mühiembruch, Linde» Wheaton, Kcnt, Story, Burge, Wes- 
tlake, Whanon, citados por Asser y Rivicr, ob. cii., pág, 105, 
mota 3.* 
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tanto, exige que se aplique el plazo más breve; por con- 
siguiente, deberá aplicarse la ley del domicilio del deu- 
dor (en el día del contrato) si esa ley consagra el plazo 
más breve, y en otro caso se preferirá la del domicilio 
del acreedor (i). Este sistema tiene el inconveniente de 
hacerlo depender todo de la voluntad del deudor. 

Asser y Rivier (2), Fiore (3), y otros muchos (4), 
sostienen que la prescripción se rige por la ley apüca- 
ble á la obligación misma. Es un medio de liberación 
— dice Asser — y las partes, al contratar, han entendi- 
do someterse á esa ley en este punto como en los res- 
tantes. 

La duración de la acción — dice Fiore — ^va unida á 
la obligación y debe por consiguiente, regirse por la 
la misma ley que ésta. 

«Cuando yo contrato, dice Demangeat (5), con un 
inglés en Inglaterra, en donde supongo que las accio- 
nes prescriben á los veinte años, ¿no es lo mismo que 
si hubiese dicho á mi deudor que me reservaba el de- 
recho de proceder contra él dentro de este plazo?» 

M. Labbe combate esta teoría diciendo: «La ley 
de la prescripción es la ley de la acción. La ley que 
otorga la facultad de proceder en juicio, limita el ejer- 



(0 Méringhac Comment doit etre determiné le délai de la 
prescription extinctive des obligations en Droit international 
privé. París, 1884. 

(2) Ob. cit., p&gf. 106. 

(3) Ob. y t. cit pág. 243. 

(4) Savignjr, Rocco, Wttchtcr, SchftfFncr, Demangeat, Lau- 
rene y también aceptan esta opinión con modiñcaciones Za- 
chance y Aubry y Rau. 

(5) Condition desétrangers^pÁ^;. ^^S. 
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cicio de esta facultad.» Pudiendo ser diversos los Tri- 
bunales competentes, una misma obligación se consi- 
deraría ó no extinguida, si se adoptase este sistema, 
según el Tribunal ante el cual se entablase la acción. 

De Bar (i), después de combatir la opinión que 
somete la prescripción á la lexforiy combate asimismo 
el sistema defendido por Asser y Fiore, que antes he- 
mos expuesto. Dice que de aceptarse ese sistema, 
bastaría celebrar el contrato en un país extranjero, y 
aun solamente hacer constar su celebración allí, para, 
disminuir los plazos de la prescripción, y siendo ésta 
de interés general no puede depender del capricho de 
las partes. 

Opina de Bar que la ley del domicilio del deudor 
debe tenerse en cuenta, pero no la admite de un modo 
absoluto. En el caso en que con arreglo á la ley que 
rige el contrato la obligación esté ya prescrita, no po- 
drá el acreedor sostener su pretensión fundada en la 
ley del domicilio del deudor. La fuerza obligatoria de 
la ley del domicilio del deudor no es universal, y no 
obliga más que á los Tribunales del domicilio del 
deudor. 

Otra restricción: no podrá ser invocada la ley del 
domicilio del deudor por éste, si cambió de domicilio, 
hasta después de haber transcurrido un plazo razona- 
ble para que el acreedor ejercite sus derechos. 

En la segunda edición de su obra, de Bar abandona 
el sistema por él preconizado de calcular los plazos de la 



(i) Ob. cit., t. II, pág. 92 y s. (2.»cdic.) 
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prescripción según una regla de proporción, en el caso 
de cambio de domicilio á país cuya ley disminuya el 
plazo para la prescripción, y acepta la opinión de 
Grawien, quien, en una monografía acerca de esta 
materia, concede al deudor el derecho de elegir entr« 
las dos legislaciones, pero con la restricción de que el 
plazo de la prescripción no empezará á correr en su 
favor con arreglo á la ley del nuevo domicilio más que 
á partir del momento en que él lo haya anunciado. 

Tratándose de establecimie;itos comerciales ó in- 
dustriales dá la preferencia á la ley del lugar en que 
aquellos se hallen, 

Rolín (i), dice que este sistema sobresale ante todo 
por su complejidad. Critica la distinción entre la fuer- 
za obligatoria afirmada en cuanto á la ley del domici- 
lio del deudor para los Tribunales de este domicilio y 
para los extranjeros. Dice este escritor (Rolin) que esto 
es incoherente y por eso rechaza la opinión de Bar y 
trata de fundar su opinión buscando ante todo la base de 
la prescripción. No tiene ésta por fundamento la pre- 
sunción de haberse cumplido la obligación, pues pue- 
de declararse su incumplimiento y prosperar la excep- 
ción de prescripción; su verdadero fundamento está en 
el interés general. No habría sociedad posible, afirma 
Laurent, si los derechos pudiesen ejercitarse sin limi- 
tación alguna en cuanto al tiempo; por eso no se pue- 
de renunciar previamente á la prescripción . Si esto es 
asi, el juez no puede rechazar la prescripción estableci- 



(i) Ob. cii., X. I, pág. 536. 
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da en sus leyes de orden público. Por tales razones 
adopta Rolin la lexfori^ sistema aceptado por la juris- 
prudencia y doctrina anglo-americanas. 

Esta prescppción podrá reconocerse en cualquier 
pais que admita tal institución, pero — añade dicho 
escritor — podrá también alegarse en aquellos países 
en que la ley local no la reconoce, fundándose en la 
ley que rige la obligación en lo que no depende de 
la voluntad de las partes, ley que, se^ún Rolin, debe 
ser la nacional común de los contratantes, y si estos 
son de distinta nacionalidad la ley del lugar del con- 
trato. 

Hemos expuesto hasta aquí las opiniones de los 
autores; veamos ahora 'cual debe preferirse. 

Nosotros entendemos que la prescripción debe re- 
girse por la ley que rija el acto ó contrato del que se 
derive la obligación de que se trate, pues nada más 
lógico que la' ley que regula el origen y desenvolvi- 
miento de una obligación, regule también su extinción. 
Pero teniendo en cuenta que las leyes que fijan el plazo 
para la prescripción son leyes basadas en el interés ge- 
neral,, leyes de orden público, como se dice en Derecho 
Internacional privado, opinamos que en el caso de 
alegarse la prescripción ante los Tribunales de un pais 
distinto de aquél cuya ley rija la obligación, si la ley 
territorial señala para la prescripción un plazo menor, 
éste deberá aceptarse, porque no puede exigirse de 
ningún Estado que acate una disposición de una ley 
extranjera contraria á lo que el legislador del país ha 
<:onsiderado de interés público. En cambio, si la ley 
que rige la obligación señala un plazo menor que el de 
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la lexfori se observará la primera, porque por la apli- 
cación de ella no se ataca ningún interés general. 

Esta restricción al principio de que la prescripción 
se rije por la ley que regula la obligación, hace posible 
la aplicación del sistema, que de otro modo seria recha- 
zado en sus aplicaciones prácticas (i). 



174. 



De la propiedad literaria y artística: eficacia ex- 
traterritorial DE LOS derechos QUE LLEVA CON- 
SIGO. — Convenios internacionales acerca db 

LA MISMA. 



De la propiedad literaria y artística. — Mucho se ha 
discutido acerca de su naturaleza. Para unos es una 
especie del derecho de propiedad; para otros una re- 
compensa otorgada al autor de una obra literaria 6 
artística. 

Con solo decir que consiste en el derecho exclu- 
sivo del autor de poder reproducir su obra, se com- 



(i) Nosotros nos limitamos por regla general en la pre- 
sente obra, á exponer las opiniones ajenas y no las propias 
éreyitatis causa^ pero en este punto, ante la exigencia del Pro* 
grama, hemos formulado la nuestra. 
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prenderá su verdadero carácter: es simplemente una 
recompensa; pero como ésta pudiera disputársele al 
autor si la ley no protegiese sus derechos, como asi- 
mismo se le disputaría al propietario de una cosa su 
derecho á disfrutarla con exclusión de los demás, si l$is 
leyes no le amparasen, esta analogía ha hecho que se 
le de el nombre de derecho de propiedad literaria y ar- 
tística á la institución que estudiamos (i). 

Pero sea cualquiera la opinión que de este derecha 
se tenga, no se puede negar su especialisimo carácter* 

Ante todo, no son objeto de propiedad ni de dere- 
cho exclusivo alguno las ideas estampadas en una obra, 
las que, aun siendo nuevas, entran desde su publica- 
ción á formar parte del patrimonio común de la Hu- 
manidad, Es una socialización de los instrumentos del 
trabajo intelectual que no causa alarma á nadie, y, sin 
embargo, es sabido que de esas ideas se sirve todo autor, 
ya para exponerlas en forma distinta de la en que has- 
ta entonces se ha hecho, ya para que fundidas en su 
cerebro den á luz nuevas ideas que el autor dporta al 
caudal intelectual humano. 

El derecho exclusivo del autor sólo se refiere á la 
forma con que él expresa sus pensamientos. 

Otra de las especialidades del trabajo intelectual es 
la forma que su recompensa reviste. 

Discútese si un trabajo manual está bien ó mal re- 
compensado; si la porción de los productos atribuida 



*(i) El autor de una obra literaria ó artística puede adqui- 
rir además por el hecho de su producción fama, gloria, etc., 
pero esto no constituye el objeto de esta propiedad. 



Digiti 



izedby Google 



— 144 — 

al capital está en injusta desproporción can la retribu- 
ción otorgada al trabajador. Aquí, en la labor intelec- 
tual, en cambio, se ha encontrado una fórmula, cuya 
justicia nadie puede discutir. Concediendo al obrera 
intelectual, valga la frase, como recompensa el derecha 
exclusivo de reproducir su obra, la recompensa está en 
razón directa con el servicio social prestado, pues si 
éste es grande, grande será el número de ejemplares 
vendidos, y grande, por tanto, la retribución. Acaso 
pudiese objetársenos que obras de verdadero mérito na 
han tenido el éxito debido, pero á esto contestamos 
que en tales casos la sociedad en que la publicación se 
ha verificado, no estaba todavía en condiciones de 
aprovecharse de la obra en cuestión, y por tanto, aun- 
que su mérito intrínseco fuera grande, el valor del ser- 
vicio social prestado por el autor era escaso, y la pro- 
porción la hemos establecido entre dicho valor y la re- 
compensa, no entre ésta y el mérito absoluto de la 
obra. 

Otro de los caracteres que reviste esta propiedad, 
es su duración limitada á un número determinado 6 
indeterminado de años, pero siempre temporal, nunca 
perpetua, como se afirma de las demás clases de pro- 
piedad. 

¿Por qué esto? Si se considera como una recom- 
pensa, 15 lógico sería que durase la vida del autor, dan- 
dele así el carácter personalísimo que tales obras re- 
visten. Pero si afirmamos que es una clase del derecho 
de propiedad, ¿por qué imponerle limitaciones, desco- 
nocidas cuando del derecho de propiedad en general se 
trata? 
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Obsérvese que precisamente el origen de la propie- 
dad que aquí estudiamos, es el más indiscutible é indis- 
cutido: el trabajo personal del propietario; y, sin em- 
bargo, todos los Tratados internacionales, como luego 
veremos, todas las legislaciones, limitan la duración 
de este derecho de propiedad, sin que esas clases con- 
servadoras, que tan alarmadas se muestran ante el es- 
pectro rojo del socialismo, maniñesten inquietud al- 
guna. 

El por qué de fenómeno tan extraordinario, no le 
hemos visto expuesto en obra alguna, pero meditando 
acerca del particular, hemos llegado á pensar que la 
explicación la dá la fecha relativamente reciente de la 
aparición de esta clase de propiedad. No es ésta una 
especie de propiedad clásica, consagrada p(> las au- 
gustas manos del legislador romano; es u^ Intruso re- 
cien llegado, á quien se le deja acomodarse á título 
precario en el último rincón del edificio jurídico, Y apo- 
ya nuestra opinión el hecho de que también se haya 
limitado la duración de otra clase de propiedad de ori- 
gen reciente: la de las empresas de ferrocarriles y tran- 
vías. Nosotros no vemos diferencia alguna entre la pro- 
piedad de una línea de ferrocarriles construida por 
cuenta de una compañía y el derecho de propiedad, que 
esta misma compañía puede tener, de una gran explo- 
tación agrícola, y sin embargo, se limita la propiedad 
de la primera, y se defiende la perpetuidad de la se- 
gunda. Aquí ya no se trata de un derecho de propiedad 
que no es considerado como tal por algunos, sino de 
un derecho de propiedad afirmado por todos. 
Acaso también haya influido el espíritu moderno que 

10 
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se ha infiltrado aqui aprovechando la coyuntura de te- 
ner que regular una nueva clase de propiedades» res- 
pecto de las cuales no había que vencer la resistencia 
opuesta por la sacrosanta tradición (i). 

Extraterritorialidad de los derechos que la propiedad 
literaria y artística lleva consigo. — Como el autor de una 
obra literaria y artística, no sólo presta un servicio á 
su patria, sino á la Humanidad entera, es justo que la 
recompensa sea también internacional, no meramente 
nacional. Por otra parte, como ese derecho exclusivo . 
de reproducción concedido al autor, sería ilusorio si más 
allá de las fronteras se le pudiese libremente vulnerar, 
se ha comprendido la necesidad de celebrar Tratados 
internacionales que rijan la materia, existiendo ya Unio- 
nes internacionales que comprenden la mayoría de los 
Estados civilizados y Tratados particulares entre dos 
Estados que regulan puntos no previstos en el Conve- 
nio de Unión internacional. 

Convenios internacionales acerca de la propiedad lite-- 
rariay artística.'-yLdí. Asociación literaria internacional, 
que había celebrado sus sesiones en París en 1878 y en . 
Berna en 1883, solicitó del Consejo federal suizo, que 
tomase la iniciativa para la celebración de un Convenio 
internacional. Esta tentativa logró el resultado que se 
proponía, y en 9 de Septiembre de 1886, se firmó el Tra- 
tado de Unión internacional para la protección de las 
obras literarias y artísticas por los representantes de 



(i) Como se ve, la legislación acerca de la propiedad inte* 
lectual tiene marcado sabor reyolucionario y socialista.' 
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los principales Estados (i), creando una oficina inter- 
nacional en Berna, encargada de centralizar todos 
los datos relativos á estas materias, ordenarlos y 
publicarlos. Asimismo le corresponde la propaganda^ 
procurar el perfeccionamiento de las disposiciones 
'que á este punto se refieran, preparar las revisiones 
del Convenio, recoger las sentencias de los Tribu- 
nales de los países convenidos para fiscalizar la apli- 
cación del Tratado en cuestión, y preparar la unidad 
legislativa. Esta oficina, que tiene un órgano ofi- 
cial. Le droit d^auteur, es inspeccionada y vigilada por 
el departamento federal suizo de Negocios extranjeros. 
Un Acta adicional de 4 de Mayo de 1896 ha modifi- 
-cado los arts, 2, 3, 5, 7, 12 y 20 del Convenio citado. 
Las disposiciones más importantes del Convenio 
con las modificaciones introducidas por la mencionada 
Acta, son las siguientes: 

Quiénes gozan de la protección convenida en e$te Tra- 
tado. 

1.^ Los autores pertenecientes á uno de los países 
de la Unión ó sus causahabientes por sus obras no 
publicadas ó publicadas por primera vez en país con- 
venido. 

2.*^ Los autores no pertenecientes á un país de la 
Unión, pero que hayan publicado ó hecho pubicar por 
primera vez sus obras literarias ó artísticas en uno de 
estos países. 



(i) Alemania, Bélgica, Francia, Haiti, Gran Bretaña é 
Irlanda, España, Italia, Liberia, Suiza, Túnez, Gran Ducado 
de Luxemburgo, Monaco y Montenegro; posteriormente se ad- 
liirieron otros Estados: Austria, Suecia, Estados Unidos, etc. 



Digiti 



izedby Google 



— I4S — 

Se entiende que una obra está publicada en un país^ 
de la Unión cuando está editada en él. Por consiguien- 
te, la representación de una obra dramática ó dramá- 
tico-musical, la ejecución de una obra de arte, no cons-^ 
tituyen la publicación á que se refiere este Convenio ► 
3,° Los que verifiquen traducciones lícitas. 

Obras protegidas por este Convenio. — La expresión 
«obras literarias y artísticas» comprende los libros, fo- 
lletos y demás escritos; las obras dramáticas ó dramá- 
tico-musicales, las composiciones musicales con ó sin 
palabras, las obras de dibujo, pintura, escultura, gra- 
bado, litografías, ilustraciones, mapas geográficos^ 
planos, croquis y obras plásticas relativas á la Geogra-^ 
fía, á la Topografía, á la Arquitectura ó á las ciencias- 
en general; en fin toda producción literaria, científica 
ó artística, que pueda publicarse ó reproducirse bajo* 
cualquier forma. 

Las obras de Arquitectura gozarán también de la^ 
protección internacional, pero solamente en aquello». 
países de la Unión en que las leyes les concedan tal 
protección. 

También serán admitidos á participar de los bene- 
ficios otorgados por este Convenio los trabajos foto- 
gráficos y los obtenidos por procedimientos análogos^ 
pero sólo en tanto en cuanto la legislación interior lo 
permita y en la medida que otorgue protección á los. 
trabajos nacionales similares. 

La fotografía autorizada de una obra de Arte pro- 
tegida, gozará en todos los países de la Unión de la pro- 
tección legal en el sentido expresado en el Convenio de- 
Berna mientras dure el derecho principal de reproduc-^ 
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•ción de esta obra misma, y en los límites establecidos 
por los convenios privados entre los derechohabien- 
tes. También se extenderá la protección á las obras co- 
reográñcas en los países cuya legislación comprenda 
estas entre las obras dramático-musicales • 

Las obras postumas son también protegidas. 

Extensión y condiciones de la protección, — Las perso- 
nas protegidas por éste Convenio, gozan en cada uno 
de los países convenidos el mismo trato que los nacio- 
nales. 

Los autores pertenecientes á uno de los países de 
la Unión 6 sus causahabientes, gozarán en los demás 
países del derecho exclusivo de traducir ó de autori- 
-zar la traducción de sus obras mientras dure su dere- 
cho sobre la obra original. Sin embargo, el derecho ex- 
clusivo de traducción, cesará de existir cuando el autor 
no haya hecho uso de él en un plazo de diez años, á 
contar desde la primera publicación de la obra origi- 
;nal, publicando ó autorizando la publicación en uno 
de los países de. la Unión de una traducción hecha ea 
•el idioma con respecto al cual se solicite la protección. 

Para las obras publicadas por entregas, el plazo de 
4iez años solo se cuenta desde la fecha de publicación 
de la última entrega de la obra original. 

Para las obras formadas por varios volúmenes pu- 
blicados á intervalos, asi como también para los bole- 
tines ó cuadernos publicados por sociedades literarias 
ó científicas ó por particulares, cada tomo, boletín 6 
•cuaderno entero debe considerarse como obra separada 
«n lo tocante al plazo de diez años. 

En los casos previstos eñ este artículo se admite 
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X orno fecha de publicación, para el cálculo del plazo 
de protección, el 31 de Diciembre del año en que ha 
sido publicada la obra. 

Tratándose de una obra para la cual el derecho de 
traducción pertenezca al dominio público, el traductor 
no puede oponerse á que esta obra sea traducida por 
otros escritores. 

Las novelas publicadas en forma de folletín, los 
cuentos, dados á luz en los diarios ó en publicaciones^ 
periódicas de uno de los países de la Unión, no po- 
drán ser reproducidos en original ó traducidos en los^ 
demás países sin la autorización de los autores ó de 
sus causahabientes. 

Lo mismo tendrá lugar en cuanto á los demás ar- 
tículos de diarios ó de publicaciones periódicas, siem- 
pre que los autores ó editores hayan declarado expre- 
samente en el mismo diario ó publicación periódica 
donde hayan sido publicados que prohiben su repro- 
ducción. Para las mencionadas publicaciones basta que 
la prohibición se haga de una manera general en el 
encabezamiento de cada uno de sus números. 

Si no se inserta dicha prohibición la reproducción 
será lícita á condición de indicar el origen. 

En ningún caso puede aplicarse esta prohibición á 
los artículos de discusión política ó á la reproducción 
de las noticias y sucesos del día (faits divers). 

En lo que se refiere á la facultad de copiar lícita- 
mente partes de las obras literarias ó artísticas para 
publicaciones destinadas á la enseñanza ó que tengaa 
carácter científico, ó para antologías (chresiomathiesjr 
quedan reservados los efectos de la legislación de los 
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países de la Unión^ ateniéndose á los arreglos particu- 
lares que existan 6 se celebren entre los mismos. 

La protección de los derechos de autor se extiende 
á la representación pública de obras dramáticas, 6 dra- 
mático-musicales, estén 6 nó publicadas estas obras, 
de suerte que los autores están, mientras dure su de- 
recho exclusivo de traducción, reciprocamente protegi- 
dos contra la representación pública no autorizada de 
la traducción de sus obras. 

Asimismo gozan de los beneficios concedidos en 
este convenio los compositores con respecto á la ejecu- 
ción pública de obras musicales no publicadas, ó de 
las que lo estén pero cuyo autor haya terminantemente 
declarado en el título ó en el encabezamiento de la obra 
que prohibe su ejecución en público. 

Se aplica este Convenio á todas las obras que antes 
de que principie á regir no sean todavía del dominio 
público en ^1 país de origen. El tiempo de duración de 
la protección concedida en dicho país de origen no 
podrá exceder en los demás. 

Requisitos exigidos por el Convenio para obtener la pro- 
tección — Exige el Convenio el cumplimiento de las con- 
diciones y formalidades prescritas por la legislación 
del país de origen de la obra. Será considerado como 
país de origen de la obra, aquél donde se publique por 
primera vez, y si la publicación es simultánea en varios 
países de la Unión, aquel cuya legislación conceda la 
protección más corta. 

Para las obras no publicadas, el país del autor será 
considerado como país de origen de la obra. 

Para que los autores de las obras protegidas por el 
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presente Convenio sean, hasta que se pruebe lo con- 
trario, considerado^ como tales, y admitidos, por lo 
tanto, ante los Tribunales de los diferentes países de 
la Unión á perseguir las reproducciones ilicitas, basta 
que su nombre esté indicado en la obra en la forma 
acostumbrada. 

Para las obras anónimas ó seudónimas, el editor 
cuyo nombre esté indicado en la obra, está autorizada 
para defender los derechos pertenecientes al autor, y se 
le considera, sin más pruebas, derechohabiente del au- 
tor anónimo ó seudónimo. 

Se entiende, sin embargo, que los Tribunales pue- 
den exigir, en caso necesario, la presentación de un 
certificado expedido por la autoridad competente, com- 
probado que se han cumplido las prescripciones de la 
legislación del país de origen. 

Reprod'ucciones prohibidas por el Convenio, — Se con- 
sideran reproducciones ilícitas á los efectos de este 
Convenio las apropiaciones indirectas no autorizadas 
de una obra literaria ó artística designadas bajo nom- 
bres diversos, tales como los de adaptaciones, arreglos 
de música, etc., cuando no son sino la reproducción 
de otra obra, en la misma forma ó en otra, con cam- 
bios, aumentos ó supresiones no esenciales, y sin te- 
ner el carácter de una nueva obra original. 

Se entiende que, en la aplicación de la disposición 
precedente, los Tribunales de los diversos países de la 
Unión tendrán en cuenta, si ha lugar á ello, las reser- 
vas de sus leyes respectivas. 

Toda obra reproducida ilícitamente puede ser reco- 
gida por la autoridad competente de los países de la 
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Unión en que la obra original tenga derecho á la pro- 
tección legal. 

El secuestro tendrá lugar conforme á la legislación 
interior de cada país. 

Se entiende que la fabricación y venta de instru- 
mentos para reproducir mecánicamente piezas musi- 
cales de dominio privado^ no están consideradas como 
falsiñcación musical. 

Derechos que se reservan los Estados convenidos. — 
Las disposiciones de este Convenio no pueden perju- 
dicar en nada el derecho que pertenece á cada uno de 
los países de la Unión de permitir, vigilar y prohibir, 
por medidas de legislación ó de policía interior, la 
•circulación, representación, exposición de cualquier 
obra ó publicación sobre las cuales la Autoridad com- 
petente deba ejercer ese derecho. 

Los Estados de la Unión se reservan respectiva- 
mente el derecho de estipular separadamente entre 
ellos arreglos particulares, siempre que estos arreglos 
concedan á los autores ó sus derechohabientes derechos 
más extensos que los concedidos por la Unión, ó que 
contengan otras estipulaciones que no se opongan en 
nada al presente Convenio. 

Este puede ser sometido á revisiones para me- 
jorarlo, (i) 
* * 



(i) El Convenio de Berna que presentamos ordenado para 
poderlo retener más fácilmente en la memoria, pues sabido 
es que leyes 7 Tratados son redactados en ese bello desorden 
peculiar á legisladores y diplomáticos, contiene además dis- 
posiciones acerca de las adhesiones de los Estados /10 sig- 
natarios, denuncia y sus efectos, etc., que omitimos por no 
considerarlas 4e gran interés en este caso. 
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Otros Convenios ha celebrado España con varios 
Estados que vamos á exponer rápidamente. 

El Tratado sobre propiedad literaria y artística 
que sancionó el Congreso internacional de Montevideo 
de 1889 está ordenado se cumpla por Real decreto de 
10 de Abril de 1900 {Gac. 11 Ab. 1900) con respecta 
á la República Argentina y por Real decreto de 28 de 
Mayo del mismo año (Gac. 29 de igual mes y año) con 
respecto á la República del Paraguay. 

Quiénes gozan de la protección establecida en dicho 
Tratado.— '"EX autor de toda obra literaria 6 artística, 
y sus sucesores, gozarán en los Estados signatarios de 
los derechos que les acuerde la ley del Estado en que 
tuvo lugar su primera publicación 6 producción. 

Los traductores gozan de las mismas ventajas que 
los autores, pero no pueden impedir la publicación de 
otras traducciones de la misma obra si no existe ó se 
ha extinguido el derecho de autor. 

Los derechos de autor se reconocerán, salvo prue- 
ba en contrario, á favor de las personas cuyos nombres 
ó seudóminos estén indicados en la obra literaria ó ar- 
tística. Si los autores quisieren reservar sus nombres, 
deberán expresar los editores que á ellos corresponden 
los derechos de autor. 

Obras que gozan de la protección otorgada por este 
Tratado. — En la expresión obras literarias y artísticas 
se comprenden los libros, folletos y cualesquiera otros 
escritos; las obras dramáticas 6 dramático-musicales, 
las coreográficas, las composiciones musicales con 6 
sin palabras; los dibujos, las pinturas, las esculturas. 
Jos grabados; las obras fotográficas, las litográficas. 
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las cartas geográficas, los planos, croquis y trabajos 
plásticos relativos áJGreografía, á Topografía, Arquitec- 
tura 6 á ciencias en general; y, en fin, se comprende 
toda producción del dominio literario ó artístico que 
pueda publicarse por cualquier medio de impresión 6 
de reproducción. 

Los artículos de periódicos podrán reproducirse, 
citándose la publicación de donde se tomen. Se excep- 
túan los artículos que versen sobre ciencias y artes, y 
cuya reproducción se hubiera prohibido expresamente 
por sus autores. 

Pueden publicarse en la prensa periódica, sin nece- 
sidad de autorización alguna, los discursos pronuncia- 
dos ó leídos en las asambleas deliberantes, ante los 
Tribunales de Justicia ó en las reuniones públicas. 

Extensión de la protección concedida por este tratado. — 
El derecho de propiedad de una obra literaria ó artís- 
tica comprende para su autor la facultad de disponer 
de ella, de publicarla, de enagenarla, de traducirla 6 
de autorizar su traducción ó de reproducirla en cual- 
quier forma. 

Ningún Estado estará obligado á reconocer el de- 
recho de propiedad literaria ó artística, por mayor 
tiempo del que rija para los autores que en él obtengan 
ese derecho. El tiempo podrá limitarse al señalado en 
el país de origen, ú fuere menor. 

Reproducciones ilícitas. — Se consideran como tales 
las apropiaciones indirectas no autorizadas de una 
obra literaria 6 artística, y que se designen con nom- 
bres diversos, como adaptaciones, arreglos, etc., etc.. 
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y que no son más que reproducciones de aquella, sin 
presentar el carácter de obra original • 

Las responsabilidades en que incurran los que ustir* 
pen el derecho de propiedad literaria 6 artística, se ven- 
tilarán ante los Tribunales y se regirán por las leyes 
del país en que el fraude se haya cometido. 

Derecho que se reservan los Estados contratantes. — 
El de policía para prohibir la circulación de las obras 
que se consideren contrarias á la moral ó á las buenas 
costumbres. 

Contiene además las disposiciones de costumbre 
acerca del canje de ratificaciones, etc. 

Por el Canje de Notas entre España y los Estados 
Unidos de América del Norte (Enero-Noviembre 1902) 
se restablece el acuerdo de 6 y 15 de Julio de 1895, que 
concede recíprocos derechos de propiedad intelectual, 
artística y literaria á los subditos y ciudadanos de am- 
bos países. Se aplica la legislación interior de cada Es- 
tado y se concede igual protección que á los nacionales. 

El convenio de propiedad intelectual entre España 
y la República mejicana, firmado en Méjico el 10 de 
Junio de 1895 y ratificado en 13 de Agosto del mismo 
año, concede á los autores, traductores y editores de 
ambos Estados igual trato que á los nacionales, y para 
justificar la propiedad intelectual observarán asimismo 
igual procedimiento. 

A los efectos de este Tratado se considerarán auto- 
res españoles, además de los subditos de España, los 
que habiten su territorio 6 en él escriban, ejecuten, pu- 
bliquen por prin\era vez 6 den al teatro sus obras. Ex- 
tiende los derechos concedidos á los autores, editores. 
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etcétera, á los representantes de estos, ó causahabien- 
tes. Las obras publicadas por entregas gozarán de los 
derechos de propiedad intelectual desde el día en que 
comience su publicación. 

Entiende por obras literarias, científicas 6 artísti- 
cas las enumeradas- en el Tratado de Montevideo antes 
citado (i). 

Los autores de obras escritas en dialectos ó lenguas 
antiguas de cualquiera de ambos países, tendrán en el 
otro el derecho exclusivo de traducción de sus obras 
en los mismos términos que la presente Convención 
concede á las obras originales escritas en castellano. 

Respecto á los demás traductores contiene la mis- 
ma disposición que el Tratado de Montevideo. 

Se fijan los derechos de representación de las obras 
dramáticas, líricas ó lírico-dramáticas en la forma si- 
guiente: 

Obras en un acto: 2 por 100 sobre la recaudación obtenida. 
Obras en dos actos: 4 por 100 sobre la id. id. 

Obras en tres ó más actos 6 por 100 id. id. 

En las obras lírico dramáticas percibirán los dere- 
chos por mitad el músico y el libretista. En las obras 
puramente musicales se reducen estos derechos en 
una mitad. 

Los autores, etc., no podrán prohibir la libre repre- 
sentación de sus obras con tal que perciban sus de- 
rechos. 

Prohibe la impresión, publicación, reproducción. 



(i) No enumera entre ellas las obras coreográficas, ni los 
trabajos plásticos. Induje, en cambio, los fotograbados. 
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venta ó exposición de las obras litemisis. cientíñcas 6 
artísticas, sin consentimiento de su autor, ya proce- 
dan las reproducciones de uno de ambos paises ó de. 
un tercero. 

Permite la reproducción de artículos ó ilustraciones 
de periódicos, pero indicando el autor ó publicación de 
donde se toman. Si un autor colecciona no se permite 
la reproducción sin su consentimiento. 

La publicación de fragmentos ó ilustraciones ais* 
ladas de obras literarias, se permitirá si son apropia- 
dos á textos de la enseñanza, ó si tienen carácter cien- 
lífico, pero siempre se hará mención del nombre del 
autor ó de la obra de que se toman. 

Declara ilícita la reproducción de trozos musicales 
sin permiso del autor. 

En cuanto á crestomatías, etc., contiene disposi- 
ciones permitiendo su publicación. 

No se otorgarán mayores derechos que á los na- 
cionales, ni mayores que los concedidos por la ley na- 
cional. 

En caso de reproducciones ilícitas establece pre- 
<:eptos análogos á los del Tratado de Berna. 

Se estipula recíprocamente el trato de nación más 
favorecida. No son objeto de este Convenio las obras 
4que hayan entrado ya en el dominio público en la fecha 
en que deba entrar en vigor. 

En cuanto á policía, se reservan los Estados las 
mismas facultades que en el Tratado de Montevideo. 

Convenio sobre propiedad intelectual entre España 
y GtMtemala^ firmado en Guatemala el 25 de Mayo 
4e 1893. 
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Equipara los subditos del otro país con los nacio- 
nales y se otorgan ambos Estados el trato de nación 
mas favorecida. También concede igual trato que á los 
nacionales en cuanto á la reclamación de daños y per- 
juicios qtae procedan contra los falsificadores. Para 
disfrutar de estas ventajas, se exige la remisión de tres 
ejemplares al Ministerio de Instrucción pública, expi- 
diéndoles un certificado. 

Sobre traducciones, igual disposición que en el 
Convenio de Berna, incluso en cuanto al derecho que 
otorga al autor con referencia á la traducción de sus 
obras. Asimismo contiene análoga disposición acerca 
de prohibición de reproducciones ilícitas. 

Sobre publicación de fragmentos de obras, cresto- 
matías, publicaciones periódicas, derechos ejercitados 
por medio de mandatarios, contiene iguales disposicio- 
nes que el Tratado con Méjico. 

La duración de la protección se fijará por las leyes 
interiores de cada Estado y poy lo menos durará toda 
Ja vida de los autores, traductores; compositores ó 
propietarios. 

Las reproducciones ilícitas se castigan con arreglo 
á las leyes en vigor en cada país. Se reservan los Es- 
tados el mismo derecho que en los Tratados anteriores 
en cuanto ala circulación, venta, etc. 

Se obligan los Estados á comunicarse recipro- 
camente las disposiciones que acerca de la materia 
dicten. 

Cada seis meses se verifica un canje recíproco de 
listas de obras publicadas ó editadas en el otro país. 

Convenio celebrado entre Espmay Costa-Rica firma- 



Digiti 



izedby Google 



— i6o — 

do en San José de Costa -Rica el 14 de Noviembre 
de 1893, 

Concede cada Estado á los subditos del otro igualea 
derechos que á los nacionales en lo referente á indemni- 
ilación de daños y perjuicios y manera de proceder 
contra los falsificadores. Para ejercitar su^ derechos 
necesitarán los interesados previamente depositar tres 
ejemplares de la obra en cuestión en el Ministerio de 
Instrucción pública, justificando además su propiedad 
mediante certificado expedido por la autoridad com- 
petente. 

Las obras que gozan de protección son análogas á 
las expresadas en los Tratados anteriores, compren- 
diendo la representación y ejecución de las obras dra- 
máticas ó musicales de los autores ó compositores del 
otro país. Asimismo es análoga la disposición referente 
á las traducciones, teniendo los autores el derecho á 
verificarlo mientras dure el derecho de autor. Quedan 
prohibidas las adaptaciones, imitaciones^ etc. 

Respecto á publicación de fragmentos de obras, ar- 
tículos de periódicos, duración de la protección, re- 
producciones ilícitas y penas aplicables, sus disposi- 
ciones son análogas á las del Tratado anterior. 

Por el protocolo de 20 de Junio de 1896 se aclaran 
las disposiciones anteriores manifestando que por ven- 
tas, ejecuciones, representaciones ó exhibiciones de 
obras científicas, literarias ó artísticas prohibidas por 
el Tratado, deben entenderse las que se efectúen en 
público ó por especulación y no las que se lleven á 
cabo por particulares sin objeto de lucrarse, tales como 
ventas hechas privadamente por personas que no co- 
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merciañ con las obras de que se trata ó ejecuciones, 
representaciones y exhibiciones privadas, en casas par- 
ticulares, de obras literarias ó artísticas. 

Que la prohibición de introducción en cualesquiera 
de los dos países de obras que no hayan sido publica- 
das por sus autores ó con su autorización, no impone 
á los gobiernos la obligación de vigilar oficiosamente 
por que tales introducciones no se verifiquen, sino 
que es obligación de los autores y sus representantes 
denunciar á las autoridades las introducciones fraudu- 
lentas. La prohibición de vender obras no se refiere á 
las que en la fecha del canje estuviesen ya expuestas 
para la venta. 

Que las responsabilidades civiles y criminales que la 
venta ilícita pueda originar recaerán sólo en las perso- 
nas por cuya cuenta se venden y no en los compra- 
dores. 

Convenio con Colombia de 28 Noviembre 1885-2 
Noviembre de 1886. Establece igualdad de trato para 
los subditos del otro Estado que para los autores, tra- 
ductores, etc., nacionales, cumpliendo las mismas 
formalidades. 

Comprende las mismas obras que el Tratado de 
Costa-Rica. Sobre traducciones, trabajos publicados 
en periódicos y penas por las reproducciones fraudu- 
lentas, contiene análogas disposiciones que el Tratado 
con Méjico. La variación del título ó alteración en el 
texto es causa agravante. 

Se verificará el canje de las listas de las obras pu- 
b licadas en cada país trimestralmente. Para toda re- 
clamación basta el certificado legalizado, expedido po 

it 
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el departamento de Fomento, y esto no se requiere si 
se envió un ejemplar á la Sección de Fomento del otro 
país. 

Otorga el trato de nación más favorecida. Quedan 
obligados á transmitirse las leyes acerca de estas ma> 
terias. Sobre medidas de policía y declaración de re- 
producciones ilícitas sus disposiciones son idénticas 
al Tratado de Montevideo, 

España celebró Tratados con Bélgica en 26 de Ju- 
nio de 1880; con Francia el 16 de Junio de 1880; estos 
dos Convenios se consideran derogados por el Conve- 
nio de Berna, 

El Tratado con Inglaterra de 11 de Agosto de 1880 
sólo contiene de interés las disposiciones que obligan 
á registrar la obra de que se trate en la oficina de la 
Sociedad de libreros de Inglaterra (Stationcrs Hall) y 
en España en el Ministerio de Instrucción pública, y 
á enviar ejemplares al Museo Británico ó Biblioteca 
nacional según los casos. 

El Tratado de 23 de Junio de 1884 con San Salva- 
dor sólo contiene una disposición digna de mención: 
aquella en que garantiza el derecho de los autores du- 
rante su vida y cincuenta años más. (Gaceta 20 Ju- 
nio 1885). 

La misma duración se estipula en el Tratado con 
Portugal de 9 de Agosto de 1880, La peculiaridad de 
este Tratado consiste en permitir la reproducción de 
fragmentos de obras, pero debieado tener notas en 
otro idioma. 
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175. 



1)e la propiedad industrial en sus distintas ma- 
nifestaciones EN EL ORDEN INTERNACIONAL. 

Contenido y garantías de los convenios cele- 
brados RESPECTO A esta MATERIA. 

De la propiedad industrial en sus distintas manifestó- 
tciones en el orden internacional. — En este punto hay que 
estudiar las patentes de invención, las marcas de fábri- 
ca y el nombre comercial. 

Patentes de invención. — Se ha considerado conve- 
niente estimular los inventos industriales, concedien- 
-áo á este efecto al inventor industrial el derecho exclu- 
sivo de explotar su invento durante cierto tiempo. 

Algunos se han opuesto á esta concesión exclusiva, 
que pone trabas al libre desenvolvimiento de la indus- 
tria. La mayor parte de los descubrimientos — dicen — 
no son obra de un solo hombre, sino el resultado del 
trabajo combinado y de las pacientes investigaciones 
de muchos. ¿Por qué se ha de conceder, pues, al más 
afortunado la recompensa, que en todo caso merecían 
todos los que han tratado de resolver el problema in- 
dustrial de que se trata. 

Por otra parte, los conflictos que originan las pa- 
tentes de invención son grandes. «No hay asunto más 
litigioso, decía Mr. Lavergne en la Academia de Cien- 



Digiti 



izedby Google 



— 164 — 

das morales de Francia, que el de las patentes de in- 
vención. ¿Hasta qué punto una pretendida invención 
es tal invención? ¿Hasta qué punto una pretendida fal- 
sificación es tal falsificación? Estas cuestiones son ea 
la práctica de una solución casi imposible». 

Sin embargo, se han considerado mayores las ven- 
tajas que los inconvenientes de la concesión de est^s 
patentes, y hoy no sólo la admiten las legislaciones de 
casi todos los Estados, sino que existen acuerdos in- 
ternacionales que han hecho desaparecer en gran par- 
te las dudas y cuestiones á que daba lugar esta insti- 
tución en lo que á su eficacia internacional se refiere. 

En estas materias, opina Fiore (i) que la autori- 
dad de la ley territorial es absoluta, y ella debe de ter- 
minar en qué condiciones y con qué extensión otorga 
el derecho exclusivo que la patente supone. 

«Claro es — añade este escritor — que nada de lo que 
cada soberanía disponga en tal concepto puede tener 
autoridad dentro del territorio sujeto á su imperio, de 
donde no podría inferirse que el inventor pudiese pe- 
dir en otro país el goce del privilegio conferido en 
virtud de la ley de aquel en que se le había otorgado.» 

Nosotros creemos, por el contrario, que siendo el 
servicio prestado por el autor en favor de todos los Es- 
tados, debe ser la recompensa también internacional. 

Marcas de fábrica y de comercio. Nombre comercial, — 
Sabido es que el comerciante, por la naturaleza de las 
primeras materias que emplea ó por los procedimien- 



(i) Ob. cit., t. IIÍ, pág.402. 
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los usados para la fabricación, imprime muchas veces 
carácter determinado á sus productos, y si esto es así^ 
claro es que el fabricante, cuyos productos merezcan 
preferencia por parte del público, tendrá interés en 
individualizar y distinguirlos mediante signos deter- 
minados cfue constituyen lo que se llama marca de fá- 
brica. Por otra parte, no puede tampoco el Estado 
consentir que otro fabricante de mala fé use esos mis- 
mos signos y engañe al público en cuanto á la proce- 
dencia de sus productos. Por esto ha surgido la legis- 
lación sobre las marcas de fábrica, con formalidades 
tales, como el depósito de los signos adoptados por 
cada fabricante en un Registro ad hoc, de suerte que 
se asegure por el Estado el uso exclusivo de esos sig- 
nos á favor del fabricante que hizo la petición y de- 
pósito. 

Según Fiore (i), á la ley territorial toca decidir si 
un signo determinado, que tiene por objeto distinguir 
ciertos productos, se ha de proteger ó no, en beneficio 
del que con tal objeto lo adoptó. 

Hay legislaciones que permiten que se acejite como 
propiedad de un fabricante ó comerciante la manera 
de empaquetar ciertos objetos, las locuciones genera- 
les usadas para indicar su naturaleza y procedencia, el 
color para determinar sus cualidades. Pero como dice 
Fiore, esto son limitaciones á la libertad de comercio 
que sólo pueden admitirse dentro de los límites en que 
impera la ley de la cual nace el derecho exclusivo. 



(O Ob. cit. t. III, pág. 372. 
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Cuando en vez de un signo se emplea el nombre de 
Tin fabricante 6 comerciante, este nombre viene á ser 
una especie de marca de fábrica 6 de comercio, y su 
uso por otra persona constituye el delito de uso de un 
nombre supuesto, castigado en todas las legislaciones 
de los países civilizados. 

A primera vista parece que no pueden existir mar- 
cas de comercio, pues el comerciante, intermediaria 
entre productores y consumidores, no puede imprimir 
ese sello que individualiza y distingue los productos, 
del fabricante. Sin embargo, obsérvese que un comer- 
ciante que constantemente proporciona á sus clientes, 
géneros de inmejorable calidad, llega á adquirir la mis- 
ma confianza del público que el fabricante, y justo es 
que se recompensen sus esfuerzos, concediéndole tam- 
bién el uso de un signo que individualice los géneros 
que él expide, é impidiendo que el comerciante de mala, 
fe abuse de la confianza del público, proporcionándole 
con la marca de comercio, usada por otro comercian- 
te, géneros de calidad inferior. 

Justificada la existencia de las marcas de fábrica y 
de comercio y de sus análogos: nombre comercial é in- 
dustrial, ocurre preguntar: ¿Debe tener eficacia extra- 
territorial esta clase de propiedad? 

Y con sólo examinar la naturaleza cosmopolita del 
comercio, se contestará afirmativamente. La honra- 
dez comercial é industrial interesa á todo el mundo, y 
las razones expuestas para fundamentar la existencia. 
de las marcas de fábrica y de comercio no pierden su 
fuerza por tratarse de productos extranjeros. 
Las legislaciones han seguido diversos sistemas ea 
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este punto: unas han hecho depender todo de los Tra- 
tados, negando todo derecho al extranjero en este 
punto, si el país al que éste pertenece no tiene Tratado 
en vigor acerca d,e esta materia con el Estado territo- 
rial; otras establecen como principio el de la recipro- 
cidad, y conceden 6 niegan eficacia extraterritorial a 
esta propiedad industrial según la conceda 6 la niegue 
el Estado á que pertenezca el interesado; otras, por 
último, consideran que en interés de los nacionales se 
debe conceder esa eficacia y admiten esta propiedad y 
la hacen respetar incondicionalmente. 

Fiore (i) protesta contra las represalias en estas 
materias. «¿Puede, acaso, un legislador — dice este es- 
critor — ^justificar la violación de los derechos de un ex- 
extranjero, sólo porque en el país á que pertenece haya 
la costumbre de violar el mismo derecho en perjuicio 
nuestro? Y si así fuese, ¿en qué se distinguirían los Es~ 
tados civilizados de los bárbaros, aquéllos en que la 
ley representa la autoridad del derecho de los que no 
tienen más norma que su capricho? Cuando predomi- 
naban otros criterios, cuando se regulaban de otra 
manera las relaciones comerciales, pudo elevarse la 
represalia á sistema de gobierno. Tratábase de acre- 
centar, á toda costa, la riqueza nacional, sin tener en 
cuenta los medios, y por lo tanto, las relaciones del 
derecho público y privado estaban subordinados al fin 
único de enriquecerse con perjuicio de los comercian- 
tes rivales. Hoy las ideas han cambiado por completo. 



(i) Ob. y t. cit., págs. 381 y s. 
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y debe siempre reputarse como una reminiscencia de 
política mezquina el subordinar el respeto de los prin- 
cipios del derecho á la represalia». 

No podemos menos de hacer nuestra la opinión de 
Fiore en este punto. 

Contenido y garantías de los convenios celebrados res- 
pecto á esta materia. 

A. Convenio firmado el 20 de Marzo de 1883 por los 
representantes de España, Francia, Bélgica, el Brasil, 
Guatemala, Italia, Países-Bajos, Portugal, el Salva- 
dor, Servia y Suiza (i) constituyendo una Unión in- 
ternacional para la protección de la propiedad indus- 
trial. 

Artículo i.° Los Gobiernos de los países antes ex- 
presados se constituyen en Estado de Unión para la 
protección de la propiedad industrial. 

Art. 2.' Los subditos ó ciudadanos de cada uno 
de los Estados contratantes, gozarán en todos los de- 
más países de la Unión en lo concerniente á las paten- 
tes de iniiención, dibujos ó modelos industríales, mar- 
cas de fábrica ó de comercio y nombre comercial, de 
las ventajas que las leyes respectivas conceden actual- 
mente ó concedan en lo sucesivo á los nacionales. 

Por consiguiente, tendrán la misma protección que 
éstos y el mismo recurso legal contra cualquier aten- 
tado* á sus derechos, bajo reserva del cumplimiento de 
las formalidades y condiciones que se imponen á los 
nacionales por la legislación interior de cada Estado. 



(1) Posteriormente se han adherido al Convenio, Inglate- 
rra, Ecuador y Túnez. 
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Art. 3.^ Se asimilan á los subditos 6 ciudadanos 
vde los Estados contratantes^ los subditos ó ciudadanos 
de los Estados que no forman parte de la Unión, do- 
miciliados 6 que tengan establecimientos industriales 
^n el territorio de uno de los Estados de la Unión, 

Art. 4.° El que haya hecho en forma regular el de- 
pósito de una petición de privilegio de invención, de 
un dibujo ó modelo industrial, de una marca de fábri- 
ca 6 de comercio, en uno de los Estados contratantes, 
gozará, para efectuar el depósito en los demás Estados 
y bajo reserva de los derechos de terceras personas, de 
un derecho de prioridad, durante los plazos que se 
determinarán aquí después. 

Por consiguiente, el depósito hecho ulteriormente 
€n uno de los otros Estados de la Unión antes de que 
espiren estos plazos no podrá invalidarse por hechos 
ocurridos en el intervalo, ya sea especialmente por 
otro depósito, por la publicación del invento ó su ex- 
plotación por tercera persona, por la venta de ejem- 
plares del dibujo ó modelo, ó por el empleo de la 
marca. 

Los plazos de prioridad arriba indicados, serán de 
«eis meses para los privilegios de invención, y de tres 
meses para los dibujos ó modelos industriales, así 
como para las marcas de fábrica 6 de comercio. Se 
aumentarán con un mes para los países de Ultramar. 

Art. 5.** La introducción por el privilegiado en el 
país en donde se ha expedido la patente de objetos fa- 
bricados en uno ú otro de los Estados de la Unión, no 
llevará consigo la caducidad. 

Sin embargo, el privilegiado quedará sometido ¿ 
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la obligación de explotar su privilegio con arr^a á 
las leyes del país en donde introduce los objetos pri- 
vilegiados, 

Art. 6.*^ Toda marca de fábrica 6 de comercio de- 
positada en forma regular en el país de origen, será 
admitida al depósito y protegida como tal en todos los 
demás países de la Unión. 

Se considerará como país de origen el país en 
donde el depositante tenga su establecimiento princi- 
pal. Si este establecimiento principal no está situa- 
do en uno de los países de la Unión, se considerará 
como país de origen aquél al cual pertenezca el depo- 
sitante. 

Podrá negarse el depósito si el objeto para el cual se 
pide se considera como contrario á la moral ó al orden 
público. 

Art. 7.^ La naturaleza del producto sobre el que 
debe fijarse la marca de fábrica 6 de comercio, no puede 
en ningún caso servir de obstáculo para el depósito de 
la marca. 

Art. 8.° En todos los países de la Unión se prote- 
gerá el nombre comercial sin obligación de depósito, 
ya forme parte 6 no de una marca de fábrica ó de co- 
mercio, 

Art. 9.° Todo producto que lleve ilícitamente una 
marca de fábrica ó de comercio ó un nombre comer- 
cial, podrá ser embargado á su importación en aque- 
llos. Estados de la Unión en los cuales esta marca 6 
este nombre comercial tienen derecho á la protección 
legal. 

El embargo tendrá lugar á petición del Ministeria 
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público 6 de la parte interesada, conforme á la legis- 
lación interior de cada Estado. 

Art. 10. Las disposiciones del artículo precedente 
serán aplicables á cualquier producto que lleve falsa- 
mente, como indicación de procedencia, el nombre de 
una localidad determinada, cuando esta indicación 
vaya unida á un nombre comercial ficticio ó tomado 
con una intención fraudulenta. 

Se considera como parte interesada cualquier fa- 
bricante ó comerciante dedicado á la fabricación ó al 
comercio de dicho producto y establecido en la locali- 
dad indicada falsamente como procedencia. 

Art. II. Las Altas Partes Contratantes se obligan 
á conceder una protección temporal á los inventos que 
puedan obtener privilegio y álos dibujos ó modelos in- 
dustriales las marcas de fábrica ó de comercio para 
los productos que figuren en Exposiciones internacio- 
nales oficiales ó reconocidas oficialmente. 

Art 12. Cada una de las Altas Partes Contratantes 
se obligan á establecer un servicio especial de la pro- 
piedad industrial y un depósito central para la comu- 
nicación al público de los privilegios de invención, de 
los dibujos ó modelo» industriales y de las marcas de 
fábrica ó comercio. 

Por el art. 13 se establece una oficina internacional 
con el título de Buréate international de Puntan pour la 
protectipn de la propriété industrielle (Oficina internacio- 
nal de la Unión para la protección de la propiedad in- 
dustrial). Esta Oficina es vigilada por la Administra- 
ción superior de la Confederación Suiza y sus gastos 
son sufi-agados por todos los Estados pertenecientes á 
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El zxt. 14 prescribe revisiones periódicas dd Comre- 
nio para mejorarlo. Por elart. 15 se reservan los Es- 
tados contratantes el derecho de celebrar Convenios 
particulares, siempre que no se opongan á este Con- 
venio. 

El art. 16 trata de la adhesión i este Convenio de 
los Estados no signatarios. 

En el Protocolo final se coaviene: i.^ Las palateas 
propiedad industrial deben entenderse en su acepción 
más lata en el sentido de que se aplican, no solamente 
á los productos de la industria propiamente dicha^ sino 
también á los productos de la agricultura (vinos, gra- 
nos, frutos, ganado, etc.)> y á los. productos minerales 
destinados al comercio (aguas minerales, etc.) 2.® Bajo 
el nombre de privilegios de invención se comprenden 
las varías clases de privilegios industríales admitidos 
por las legislaciones de los Estados contratantes, tales 
como prívilegios de importación, prívilegiosde mejoras, 
etcétera, etc. 3.*^ Se entiende que la disposición final del 
artículo 2.° del Convenio no modifica en modo al- 
guno la legislación de cada uno de los Estados con- 
tratantes, en lo que concierne al procedimiento que 
se sigue ante los Tríbunales y á la competencia de 
estos Tribunales. 4.*^ Para que una marca de fábrica 
se admita, bastará que satisfaga las condiciones de 
la legislación del país de origen y que se deposite 
allí. En lo demás se aplicará la legislación de cada 
país. El uso de escudos de armas públicas y condeco- 
raciones puede considerarse como contrario al orden 
público. 
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B. Convenio de Madrid de 14 de Abril de 1891 (i) 
para castigar las indicaciones falsas acerca del origen 
de las mercancías. Según este Convenio son secuestra- 
das las mercancias que lleven esas indicaciones falsas 
al ser importadas en uno de los países convenidos. 

C. Convenio acerca del registro internacional de mar^ 
cas de fábrica 6 de comercio (2). — Organiza este Regis- 
tro en Berna, adonde se enviarán noticias por la ad- 
ministración de cada país, de las marcas depositadas, 
extendiendo así la protección de dichas marcas á todos 
los Estados contratantes. Hecho el registro en la Ofi- 
cina internacional, ésta lo participa á los demás Esta- 
dos contratantes, publicándose la marca en el perió- 
dico de dicha Oficina. Desde ese momento, el regis- 
tro surtirá los mismos efectos que si se hubiese regis- 
trado en cada país. Si la legislación interior de un país 
íaculta á las autoridades para rechazar ciertas mar- 
cas, estas autoridades podrán hacerlo así, notificándo- 
lo en el plazo de un año. — La protección dura veinte 
años, pero no se puede invocar el derecho á la protec- . 
ción internacional, una vez perdido en el país de ori- 
gen. Seis meses antes de terminar la protección, se 
avisa al propietario de la marca y á la administración 
del país de origen. Fijará cada administración los de- 
rechos de registro, añadiéndose 100 francos para los 
gastos de la Oficina internacional. Toda modificación 



(i) Firmado por los representantes de España, Francia, 
Brasil,, Inglaterra, Guatemala, Portugal, Suiza y Túnez. 

(2) De la misma fecha que el anterior. Firmado por los re- 
presentantes de Francia, España. Bélgica, Guatemala, Italia^ 
países-Bajos, Portugal, Suiza y Túnez. 
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de la propiedad de una marca, se pondrá en cono* 
cimiento de la Oñcina internacional por la Admi- 
nistración del país de origen, publicándose en la 
misma forma que se hace para las primeras inscrip- 
ciones. 

D. Convenio de Washington de 19 de Junio de 1882,. 
sobre propiedad de marcas de fábrica 6 de comercio> 
de dibujo ó modelos industriales ó manufacturas de 
cualquier clase. Establece este Convenio que en todas 
estas materias, los subditos de cada una de las partes 
contratantes gozarán de iguales derechos que los na- 
cionales, sometiéndose á lo que prevenga la legisla- 
ción dp cada pais. 

E. Acuerdo entre España y Austria-Hungría para 
asegurar la protección recíproca de inventos, marcas 
y modelos, hecho en Madrid á 21 de Enero de 1897 y 
ratificado el 14 de Enero de ¡1900. 

Equiparar también en estas materias los naciona- 
les y los subditos de la otra parte contratante. Los 
subditos de uno de los Estados contratantes que hu- 
biesen depositado la petición de un privilegio de inven- 
ción en los territorios de la otra parte, tendrán para 
efectuar el depósito en dichos territorios un derecho de 
prioridad durante noventa días, á contar desde la fecha 
del primer depósito; y el depósito posterior tendrá, en 
todos los conceptos, el mismo efecto que si se hu- 
hiese hecho el primero. Esto se aplica también á las 
marcas de fábrica ó de comercio, diseños y modelos. 
La duración de la protección no excederá de la conce- 
dida en el pais de origen. 

No se podrá rehusar el registro de una marca ano- 
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tada por el propietario en el país de origen^ excepto en 
los siguientes casos: 

a) Si lleva ilícitamente el retrato del soberano 6 
individuos de la familia reinante 6 armas del Estado ú 
otras públicas. 

b) Si se usa generalmente en el comercio para de- 
signar ciertas clases de mercancías. 

c) Si es contrario á la moral ó al orden público. 

d) Si por sus condiciones puede inducir á error. 
Se tomarán medidas para evitar la venta y exposi- 
ción con intención fraudulenta, 6 en perjuicio del co- 
mercio legítimo. Para disfrutar de la protección refe- 
rente á estas materias, se observarán las formalidades 
prescritas por la legislación de cada país. Deberán en 
particular presentarse la descripción de los inventos, 
marcas, diseños y modelos: en España, en el Conser- 
vatorio de Artes y Oficios, en Austria, ante la autori- 
dad administrativa las descripciones de inventos, y las 
marcas y diseños en la Cancillería de Comercio en 
Viena; en Hungría, las primeras en la Oficina real 
húngara de patentes en Budapest; las segundas en la 
Comisión de Comercio en Budapest. 

F. Tratado de amistad y relaciones entre España y el 
Japón 9 firmado en Madrid el 2 de Enero de 1897. Por 
el art. 16 de este Tratado, los subditos de cada una 
de las Altas Partes contratantes, gozarán en el terri- 
torio de la otra de la misma protección que los nació-; 
nales, en cuanto se refiera á patentes, marcas de fá- 
brica y dibujos, cumpliendo las formalidades legales. 
Igual cláusula contiene el Tratado de comercio con- 
certado con Noruega en 27 Junio 1892. 
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t7ñ. 



De las sucesiones testamentarias é intestadas. — 
Capacidad para instituir y ser instituido he- 
redero: CONDICIONES EN LOS TESTAMENTOS. — LeY 

aplicable en esos extremos. — acuerdos de la 
Conferencia de El Haya. 

De las sucesiones testamentarias é intestadas: ley apli-. 
cable. — Una de las cuestiones más interesantes y al 
mismo tiempo más discutidas del Derecho internacio- 
nal privado es la de determinar qué ley debe regular la 
transmisión de los bienes mediante la sucesión. La di- 
versidad de las disposiciones de cada una de las legisla- 
ciones hace que, según se adopte una ú otra ley, la 
distribución de los bienes objeto del derecho sucesorio 
sea diferente. En este punto luchan también las dos 
tendencias que se disputan la supremacia en esta rama 
del Derecho: el principio de la ley personal y el prin- 
cipio de la ley territorial, significando todos los siste- 
mas propuestos ó la aplicación absoluta de uno de ellos 
ó uno de esos procedimientos eclécticos que pretende 
armonizar una y otra tendencia en una fórmula que 
consista en mutuas concesiones hechas por un princi- 
pio al otro. 

£1 principio personal está aquí representado por 
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aquellos (i) que opinan se debe aplicar á lav^ sucesiones 
la ley personal del difunto que da lugar á la sucesión. 
Pero esta tendencia se manifiesta en dos sentidos: unos 
que pretenden que se entienda por ley personal la del 
domicilio del difunto (asi opinaron los jurisconsultos 
antiguos y Savigny) y otros (la mayor parte de los auto- 
res italianos y entre ellos Fiore (2) y Mancini) que de- 
fienden la aplicación de la ley nacional. 

El principio territorial está aquí sostenido por los 
que han afirmado que la adquisición de todo derecho 
hereditario está sujeto á la lex rei sita, y, por consi- 
guiente, debe depender de la situación de los bienes (3). 

Hay un sistema mixto que consiste en aplicar la 
ley personal del difunto para los derechos de sucesión 
sobre los bienes muebles, y la aplicación de la lex rei 
sitcB para los derechos hereditarios sobre los bienes 
inmuebles. 

El orden público limita también aquí la aplicación 
de la ley personal, y los partidarios del primer siste- 
ma admiten «xcepciones basadas en ese principio de 
orden público. 

Si del terreno teórico pasamos al práctico de la le- 
gislación interior de los Estados, veremos que todos 
estos sistemas están allí representados (4). 

(O Entre los antiguos se puede citar á Alberico de Roscia- 
ta, Puffendorf y Boehmer; más tarde sostienen esta opinión 
Glück, Eichorn, Goeschen, Mühlenbruch, Zacharioe, Savig^- 
nj, Wftchter. Mittermaicr, Bertauld, Arnz, etc. 

Í2) Ob. cit. 1. 1, pág. 189. 

(3) M. Bara, antígvo ministro de Justicia en Bélgica, ha 
sostenido este sistema. 

Han adoptado el principio de que la le)r nacional del 

fúhto regirá la sucesión las legislaciones siguientes: Código 



difunl 
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El Instituto de Derecho internacional en su sesióa 
de Oxford, y la Conferencia de El Haya, han adopta- 
do el sistema de aplicar la ley nacional á las sucesiones. 

La resolución votada en 1880 por el Instituto de 
Derecho Internacional dice así: «Las sucesiones de la 
universalidad de un patrimonio en cuanto á la deter- 
minación de las personas que han de suceder, la ex- 
tensión de sus derechos, la porción de bienes de libre 
disposición y las legitimas, y la validez intrínseca de 
las disposiciones de última voluntad, se regirán por las 
leyes del Estado á que pertenezca el difunto, ó subsi- 
diariamente por las leyes de su domicilio, cualesquie- 
ra que sean la naturaleza de los bienes y el lugar de su 
situación.» — Cuatro miembros ingleses del Instituto 
(Sir Travers Twiss, J. Lorimer, T. E. Holland y W. 



civil español (art. 10, § 2.**), ley del Congo de 20 de Febrero 
de 1891 (art. 4.*'), Código civil de Italia de 1865 (art. S.% 
Código civil de 1887 ^^ Zurich (§ 4) Código civil de Soleura 
(Suiza) de 1841 (art. 8.^), el de los Grisones (Suiza^ de 1862 
(art. i.°) y la ley alemana para la introducción del Código ci- 
vil de 15 de Agosto 1896 (arts. 24 á 26). También se ha acep- 
tado este principio en el proyecto de revisión del Código civil 
belga (art. 6] presentado por la comisión extra-parlamentaria, 
y en el proj^ecto formulado por Laurent (art 12, $ 2). La ley 
del domicilio la han adoptado: el Código argentino de 1871 
(arts. 3.283, 361 1 y 3.612), el Código civil de Chile de 1855 
(art. 955), la ley federal suiza de 25 de Juniode 1891 art. 22 y s). 
En favor de la aplicación de la ley del lugar de la situación 
de los bienes, sólo se puede citar el Convenio de Montevideo. 
El sistema mixto de regir la sucesión de los bienes muebles 
por la ley del último domicilio del decujus v la de los inmue- 
bles por la lex siius^ está representado en el orden legislativo 
por el Derecho civil de las provincias Bálticas (1884, ^^^' 34) 
en Austria, Hungría y Bosnia por disposiciones diferentes. 
En las leyes de Rusia, según M9iTttn^(Vtílkerrecht^ % 76, obs.p). 
de Holanda, de Bélgica, de Francia y en la práctica anglo- 
americana, se ha adoptado también este sistema. 
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E. Hall) hicieron constar sus reservas en cuanto á la 
sucesión de los bienes inmuebles, pues, según ellos, 
€S contrario á la soberanía del Estado permitir que 
estos bienes se rijan por otras leyes que las territo- 
riales. 

El Congreso jurídico de Barcelona en su conclu- 
sión II al tema 2.°, se ha resuelto también en favor de 
la ley nacional. 

Los partidarios de la ley territorial dicen que toda 
ley de sucesión es una ley política, una ley que intere- 
sa al orden público; según sea la organización política 
y social, así se considera preferible uno ú otro sistema 
•en las leyes sobre sucesiones. Los que tan sólo afirman 
que la sucesión de los inmuebles debe regirse por la 
ley territorial, manifiestan que el territorio es, en cierto 
modo, la base material del Estado, y como quiera que 
los bienes inmuebles están estrechamente ligados con 
él territorio, ningún legislador puede consentir en so- 
meter los inmuebles situados en su país al imperio de 
una ley extranjera. 

Los escritores alemanes fueron los primeros que 
combatieron el criterio de la aplicación de la ley terri- 
torial á las sucesiones. 

El sistema de aplicar la ley personal tiene grandes 
ventajas. Es el único que puede conseguir la unidad y 
universalidad de la sucesión; es el que mejor se armo- 
niza con el principio de que el heredero es el continua- 
dor de la personalidad del difunto. En cambio, los otros 
sistemas con la pluralidad de leyes aplicables á una 
misma sucesión, suscitan conflictos y cuestiones inso- 
lubles en cuanto al pago de deudas, porción destinada 
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á legítima, etc. Además — diceRolín (i) — ^¿ qué interés^ 
tiene un Estado en que sea heredero Pedro en vez de 
Pablo, tratándose de la sucesión de un extranjero 6 en 
que la porción del uno sea mayor que la del otro ó vi- 
ceversa? Es cierto que hay leyes sobre sucesiones que 
interesan al orden público, como ocurre con las leyes 
sobre mayorazgos, sobre sustituciones prohibidas,, 
manos muertas ilegales, etc. pero estas son excepcio^ 
nes que no impiden el establecimiento de la regla ge- 
neral indicada. 

Capacidad para instituir y ser instituido heredero: ley 
aplicable. — La capacidad para testar se debe regir, se- 
gún la mayor parte de los escritores y legislaciones,. 
por la ley personal, sin tener en cuenta la situación 
de los inmuebles de los qne se disponga por testamen- 
to. Sin embargo, en los países anglo-sajoncs, se opina 
que la capacidad para testar se debe regir, cuando se 
trate de inmuebles, por la ley del lugar en que estos- 
estén situados realmente. 

Merlin opina que en el caso de que la incapacidad 
sea declarada por sentencia, la incapacidad del pródigo* 
por ejemplo, podrá el incapacitado para testar, según 
su ley personal, disponer por testamento de bienes si- 
tuados en un país que le conceda la facultad de testar, 
aplicando así la ley de la situación. Laurent (2) recha- 
za la opinión de Merlin considerándola completamen- 
te infundada. 

En cuanto á las incapacidades desterradas hoy de? 



41) Ob. cit., 1. 1, pág. 727. 
(4) üb. cit., t. VI, pág. 352. 
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Jos Códigos de los países civilizados (muerte civil, es— 
«clavitud é incapacidades fundadadas en el exclusivis- 
mo religioso), dice Rolin (i), hay que distinguir si la 
muerte civil se ha decretado por razón de dehto consi- 
derado como tal en todos los países civilizados: en 
este caso la admisión de la incapacidad no ataca el or- 
den público, pero en otro caso, asi como en cuanto á 
las incapacidades basadas en el exclusivismo religioso 
-ó en la esclavitud, no serán consideradas como tales 
incapacidades en los Estados civilizados. 

Asser (2) trata una cuestión interesantísima: la de 
qué ley regirá la capacidad del testador cuando éste 
-cambie de nacionalidad después de otorgado el testa- 
mento. Según Asser es necesario que haya sido capaz, 
Á la vez, según la ley de su primera patria y según la 
de la patria nueva. Por consiguiente, si era incapaz al 
tiempo de otorgar su testamento en virtud de la ley 
-que á la sazón le regía, y llegó á ser capaz posterior- 
mente, en virtud de su nueva ley, no por eso podría el 
testamento adquirir la fuerza que le faltó desde un 
principio. Y en el caso inverso, si la persona que mue- 
re incapaz según la ley de su patria actual, otorgó, en 
otro tiempo, con arreglo á la ley de su patria anterior, 
MU testamento válido, también este último se anula, 
á causa de la incapacidad en el momento de la muerte: 
porque el testamento no obtiene fuerza jurídica sino 
por la muerte del testador, y es indispensable, por lo 
tanto, que éste muera con capacidad. 



{i) Ob. cit. t. II, pág. 358 y s. 
(a) Ob. cit., pág. i6i y s. 
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Nosotros que estamos de acuerdo con Asser en 
cuanto á la nulidad del testamento otorgado por per- 
sona incapaz según la ley del Estado al que pertenece- 
cn el momento de otorgarle, aunque luego al cambiar 
de nacionalidad sea capaz según su nueva ley nacional^ 
rechazamos en cambio su opinión contraria á la vali- 
dez del testamento hecho por persona capaz según su 
ley nacional y que al cambiar de nacionalidad es con- 
siderado incapaz por la ley de la nueva nacionalidad. 

El testamento no es más que un acto que adquiere^ 
su eficacia por el cumplimiento de dos condiciones: la 
muerte del testador, y la falta de otorgamiento de un 
testamento posterior en contra de las disposicionea 
del anterior. Pues bien ¿por qué exigir la capacidad en 
el momento de la muerte? ¿Es que según las leyes de 
todos los Estados el que se incapacita antes de morir 
(cosa muy frecuente por cierto) anula por su incapa- 
cidad el testamento otorgado cuando era capaz? Segu- 
ramente no. ¿Por qué, pues, afirmar en caso de cam- 
bio de nacionalidad una cosa distinta de lo admitido 
en todas las legislaciones? Supongamos el caso de un 
contrato sujeto á condición, el contratante capaz en 
el momento de otorgar el contrato se incapacita al 
cumplirse la condición. ¿Sostendrá nadie que el con- 
trato se anula por ese hecho? La contestación es obvia» 

Si se admitiese la peregrina opinión de Asser, re- 
sultaría el absurdo de ser un acto ó contrato nulo y 
válido al mismo tiempo. Los efectos retroactivos na 
pueden tener lugar en estas materias. 

Veamos ahora la.capacidad para suceder. Hay en 
este punto dos opiniones: una que sostienen principal-- 
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mente los partidarios de la aplicación de la ley nació-- 
nal del difunto alas sucesiones, que consiste en afirmar 
que la ley personal del heredero rige la capacidad de 
este al efecto de la sucesión; otra la de los que distin- 
guen la capacidad jurídica y la capacidad de obrar. El 
ejercicio de un derecho — dice Rolín (i) — puede estar 
subordinado á una condición, puede estar temporal- 
mente suspendido. Asi, la cuestión de saber si el que 
nace viable puede suceder ó no, se decidirá por la ley 
que rija la sucesión (2). — Las incapacidades contrarias 
al orden público general de un país no serán admitidas 
en él. Hecha esta ¡salvedad, la ley que rige la sucesión 
regulará también las causas de exclusión y de indigni- 
dad y las consecuencias de esta exclusión. Muchos, (3) 
sin embargo, proponen que la indignidad se rija por 
la ley nacional del heredero. De Bar y Rolín sostienen 
una opinión- contraria. 

Se discute por los autores qué ley prevalecerá para 
determinar si el menor de edad puede testar á favor de 
su tutor: unos se inclinan á favor de la ley personal del 
menor, otros á favor de la ley territorial por entender 
que aquí está en juego el orden público. Estas dos ten- 
dencias se observan en cuanto á las incapacida- 
des relativas establecidas por algunas legislaciones con 



(i) Ob. cit., t. II, pág. 295. 

(2) Opinan como Rolín: Antoine. Pillet, Des súccessions 
en Droit International privé ^^, 185. Bertaud— deBar(ob. cit. 
t. II, pág. 319), Brocher (Ob. cit^, t I, pág. 413); en sentido, 
contrario: Laurent (ob. cit.,t. VI, pág. 314), riorc y Weiss 
(ob. cit., pág, 603). 

(3) Weiss, Fiore, Eperson, Laurent, Yesque von Putt- 
lingen, etc. 
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respecto á los hijos ilegítimos -para recibir por heren- 
cia bienes de sus padres, los médicos y confesores que 
asisten á un enfermo durante su última enfermedad, et- 
cétera. 

En cuanto á los Estados y organismos político-ad- 
ministrativos extranjeros, es indudable que deben ser 
reconocidos como capaces en todas partes. Sin embar- 
go, su derecho á recibir bienes por sucesión heredita- 
ria puede ser limitado 6 subordinado á ciertas condi- 
ciones por razones de índole política 6 por intereses 
económicos del país de la situación cuando se trate de 
inmuebles. 

Los gobiernos heleno y rumano consultaron á va- 
rios escritores (i) con motivo del famoso asunto Zap- 
pa y todos sostuvieron la opinión antes indicada. 

Rolin entiende que en cuanto á las demás personas 
colectivas extranjeras su capacidad ó incapacidad de- 
penderá de la lex siius. 

¿En que momento debe existir la capacidad? Se- 
gún Savigny (2) debe existir solamente en la época en 
que deba abrirse la sucesión. 

Condiciones en los testamentos: ley aplicable. — En este 
punto hay también gran diversidad de opiniones: 
unos quieren someter los testamentos á las condicio- 
nes establecidas por la ley del lugar de su otorgamien- 
to; otros los someten á la ley que debe regir la suce- 



(i) Facultad de Derecho de Berlín, Mrs. Wocste, L. Re- 
nault, de,Martens, Laíné, A. Weiss, P. Fiore, Lehr, Férand, 
Giraud Y Desjardins. 

(2) Ob. cit. t. VIII, S8 377 y 393. 
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«ion, y siendo varias las opiniones respecto de esta 
última ley, como hemos visto, diversas serán también 
Jas leyes á que quedarían sometidos; algunos distin- 
guen entre condiciones esenciales y condiciones de 
forma: las primeras las someten á la ley que rige la su- 
cesión, las segundas á la lex loci actus; y no falta quién, 
como Weiss, entienda que el testador puede elegir 
entre las formas del lugar del acto y las prescritas por 
«u ley nacional. 

Las legislaciones interiores de los Estados, en su 
mayor parte, han adoptado la regla locus regit actum, 
lo mismo para las condiciones esenciales que para las 
puramente formales de los testamentos. En Inglaterra 
«e deja en libertad al testador para que elija entre la 
ley del lugar en que el testamento se otorga y su ley 
personal, entendiendo por ésta la del domicilio; y que 
la Lord Kingdowns Act de 1861 solo concede esta elec- 
ción cuando se trata de bienes muebles, aplicándose en 
otro caso la lex situs tanto en Inglaterrra como en 
Norte- América. 

Es dudoso que se admita en país extranjero la va- 
lidez de un testamento especial con menos formalida- 
des que las exigidas por la ley territorial. 

Los Tratados internacionales conceden á los Cón- 
sules la facultad de autorizar los testamentos de sus 
compatriotas en el extranjero. Nuestro Código civil se 
ocupa del testamento otorgado en país extranjero en 
sus artículos 732 á 736. Este Código en el 2.° párrafo 
del art. 10 contiene una disposición de Derecho In- 
ternacional privado: 

i Las sucesiones legítimas y las testamentarias, asi 
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respecto al orden de suceder como á la cuantía de lo» 
derechos sucesorios y á la validez intrínseca de sus 
disposiciones, se regularán por la ley nacional de la 
persona de cuya sucesión se trate, cualesquiera que 
sean la naturaleza de los bienes y el país en que se 
encuentren,» 

Asimismo el art. ii se refiere también á la com- 
petencia legislativa en cuanto á los testamentos, que 
se regirán, según dicho artículo, por la ley del país en 
que se otorguen en todo lo referente á formas y solem- 
nidades, pero que en el caso de ser autorizados por 
funcionarios diplomáticos 6 consulares de España en 
el extranjero, se observarán en su otorgamiento las 
solemnidades establecidas por las leyes españolas. En 
el caso de regirse por leyes extranjeras no podrán ob- 
servarse éstas si se oponen á lo dispuesto por leyes 
prohibitivas españolas 6 por las que tengan por objeto 
el orden público y las buenas costumbres. 

Acuerdos de la Conferencia de El Haya (i). >^ 

IV. Disposiciones concernientes d las sucesiones* 

Artículo I.** Las sucesiones se someterán á la ley 
nacional del difunto. 

Art. 2.° La capacidad de disponer por testamenta 
6 por donación, así como las condiciones esenciales y 



(i) Estos Acuerdos no han llegado todavía á adquirir la 
forma obligatoria del Tratado internacional; sólo se les puede 
considerar como proyectos de Tratados, á diferencia de los 
consignados en los temas 164, 165 y 167 que son Convenios 
vigentes. 
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los efectos de los testamentos y de las donaciones se 
regirán por la ley nacional del testador 6 donante. 

Art. 3.° La forma de los testamentos y de las do- 
naciones se regulará por la ley del lugar en que se 
otorguen, » 

Sin embargo, cuando la ley nacional del testador 6 
donante exija como condición esencial que el acto re- 
vista forma auténtica, la ológrafa ó alguna otra forma 
determinada por esta ley, el testamento ó la donación 
no podrá revestir otra forma. 

Serán válidos en cuanto á la forma los testamen- 
tos de los extranjeros si se han autorizado conforme á 
lo dispuesto en la ley nacional del testador, por los 
agentes diplomáticos ó consulares de su nación. 

Art. 4.° Los Tratados determinarán el modo como 
deban proceder las autoridades del Estado en cuyo te- 
rritorio se haya abierto la sucesión y los agentes di- 
plomáticos y consulares de la nación á que pertenezca 
el difunto, para asegurar la conservación de los bienes 
hereditarios y los derechos de los herederos, asi como 
la liquidación de la sucesión (i). 

(Firmado en El Haya el 27 Septiembre 1893). 



(i) Journal de Droit international privé ^ de Clunet t. 21, 
1894. 
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IVV. 



De la ejecución de los testamentos. — División y 

PARTICIÓN DE bienes: PAGO DE DEUDAS: LEGISLA- 
CIÓN POR QUE SE RIGEN. — FORMALIDADES PARA EL 
CASO EN QUE EN LA HERENCIA ESTÉN INTERESADOS 
MENORES Ó INCAPACITADOS. — COMPETENCIA DE LAS 
AUTORIDADES ESPAÑOLAS EN LAS SUCESIONES DE EX- 
TRANJEROS. 

De la ejecución de los testamentos: ley aplicable. — 
Condición previa para la ejecución de lo dispuesto en 
un testamento es el conocimiento exacto de la volun- 
tad del testador y, por lo tanto, de la ley aplicable á la 
interpretación de los actos de última voluntad vamos 
ante todo á tratar. 

La opinión general es que la interpretación de los 
testamentos está regida por la ley del domicilio ád 
testador. Muchos escritores confunden lo relativo á la 
interpretación del testamento y lo que se refiere á 
disposiciones de Derecho supletorio, y sostienen que 
por este último se entenderá en cada testamento el 
Derecho del domicilio del testador, pues se supone 
que éste se ha querido referir á él. Laurent opina que 
en cuanto al Derecho supletorio hay que tener en cuen- 
ta todas las circunstancias indicadoras de la voluntad 
del testador. 
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Rolin (i) y Laürent citan una sentencia del Tribu- 
nal de Bruselas en la que se dispuso que para la inter- 
pretación de los testamentos se aplicase la ley del país 
en que el testamento se otorgó. Rolin se inclina á fa- 
vor de la ley que rige la sucesión. Esta ley habrá que 
consultar en general en todo lo referente á la ejecución 
de la voluntad del testador. 

En todo lo refei-ente á las solemnidades, para pro- 
tocolizar los testamentos ológrafo y especiales, apertu^ 
ra y protocolización del testamento cerrado y otras 
formalidades análogas, se observará la ley del lugar en 
que se abra la sucesión; hay que tener en cuenta ade- 
más lo dispuesto en los Tratados. 

El albacea es un mandatario especial; un manda- 
tario que representa una persona que ya no existe y 
tiene sus poderes de la ley y del difunto. Respecto á 
los albaceas opinan Brocher y Rolin: i.^ Que esta ins- 
titución debe ser regulada por la ley que rija la suce- 
sión testamentaria; 2.° Que sus facultades se podrán 
extender á todos los bienes que comprenda la heren- 
cia, sometiéndose á la ley del domicilio del difunto en 
cuanto á los bienes muebles, y á la ley de la situación 
de los bienes en cuanto á los inmuebles. Si se admi- 
te — añade Rolin — que la sucesión se rige por la ley 
nacional del de cujus^ esta ley regulará también la ins- 
titución antedicha. Laurent (2) afirma que todo debe 
depender del estatuto personal. 

División y partición de bienes: ley aplicable. — La ley 



(1) Ob. cit. t. IT, pág. 424 y s. 

(2) Ob. cit. t. VII, núms. 109 y s* 
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que rige la sucesión determina á quienes se deben adju- 
dicar los bienes del difunto y en qué forma y propor- 
ción. En la práctica un gran número de países aplican 
la ley de la situación en lo que concierne á los inmue- 
bles, y la ley del último domicilio del difunto 6 la ley 
nacional de éste á la sucesión de los bienes muebles. 
Cuando el extranjero no tiene su domicilio legal en un 
país se entenderá que lo tiene en su patria. En este 
punto algunos alegan que ciertas maneras de distribuir 
los bienes no pueden ser respetados por las autorida- 
des territoriales: así las leyes extranjeras que establez- 
can mayorazgos, sustituciones prohibidas, manos 
muertas ilegales y otras disposiciones análogas no se- 
rán respetadas en los países en donde estas institucio- 
nes se consideren peligrosas. Rolin dice que no debe, 
sin embargo, abusarse de lo que se llama orden público 
para negar la aplicación de toda ley extranjera distin- 
ta de la territorial y hay que tener en cuenta que sien- 
do la observancia de esas leyes extranjeras un caso 
poco frecuente no puede considerarse atacados por ella 
los intereses económicos del país. 

Hay disposiciones que consagran principios de inte- 
rés económico y social, de suerte que toda ley extran- 
jera en contrario será rechazada. Así el art. 1051 de 
nuestro Código civil y los análogos de los Códigos de 
otros Estados, que preceptúan que ningún coheredero 
podrá ser obligado á permanecer en la indivisión de la 
herencia, tienen este carácter y son verdaderas leyes 
de orden público, en el sentido que se da á esta frase en 
Derecho Internacional Privado. 

La capacidad necesaria para pedir la división de la 
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herencia se regulará por la ley nacional de los intere- 
sados. 

Por regla general todas las cuestiones que la divi- 
sión de bienes origina, se someten á los Tribunales del 
lugar en que se verifica esta partición, esto es á los del 
domicilio del difunto. La jurisprudencia francesa ha 
establecido que los Tribunales franceses son incompe- 
tentes con respecto á los litigios sobre división de bie- 
nes que tengan por objeto un inmueble situado en el 
extranjero, á no ser que la demanda se entable por un 
francés. En cambio, en cuanto á las cuestiones susci- 
tadas sobre división de bienes inmuebles sitos en terri- 
torio francés, aunque la partición de la herencia se ve- 
rifique en el extranjero, proclama su competencia ab- 
soluta y exclusiva. 

Rolin opina que debiera preferirse la ley del último 
domicilio del difunto, 

Los autores están en su mayor parte de acuerdo 
respecto al carácter de ley de orden público territorial 
que tienen las disposiciones de la legislación de un 
país al determinar que la división de bienes tiene efec- 
tos declarativos ó translativos de domicilio (i). 

Los efectos de la división — dice Rolin (2) — son re- 
gidos en principio por la voluntad de las partes cuan- 
do éstas gozan de la plenitud de sus derechos civiles. 
Y lo son, por consiguiente, como dice Weiss (3), por 



(i) Despagnet, Weiss, ob. cit. pág. 717, Brocher, obra 
citada, 1. 1, pág. 439. 

(2) Ob cit., pág. 720. 

(3) Ob. cit., t. II, pág. 330. 



Digiti 



izedby Google 



— 192 — 

la ley á la que los copartícipes se hayan sometido aj 
proceder á dicha división. Rolin observa, que si bien 
^ la división es un contrato, no es éste enteramente li- 
bre, y el principio de Weiss sólo podrá tenerse en 
cuenta tratándose de la división extrajudicial de la he- 
rencia. Si la división es judicial, la lex fon regulará 
toda esta materia. 

Weiss entiende que si todos los copartícipes per- 
tenecen á una nacionalidad su ley nacional común 
será la que se observará, y en otro caso, la ley del lu- 
gar en que se veri n que la partición de bienes. - 

Rolin entiende que esto es demasiado absoluto, y 
que en caso de domicilio común, éste tiene, en gene- 
ral, gran importancia; y en materia de divisiones el 
lugar en que éstas se realizan presenta una importan- 
cia especial, porque no es fortuito, sino determinada 
por consideraciones lógicas y racionales. Lo mejor — 
dice — será aplicar la ley que rija la sucesión. 

Pago de deudas: ley aplicable. — Se discute por los 
autores qué ley regirá la disposición existente en algu- 
ñas legislaciones referente á la obligación de los here- 
deros de afianzar á los acreedores de la herencia por 
razón de sus créditos. Rolin entiende que esto y la. 
preferencia que deben gozar los acreedores entre si, 
deben regirse, en primer término por la ley que rija la 
herencia, pero esto si la lex situs no contiene disposi- 
ción alguna acerca de estas materias 6 si ésta deja en 
mayor libertad al heredero; si por el contrario somete 
el pago de deudas y legados á formalidades más seve- 
ras, la lex situs deberá ser la preferida en cuanto al re- 
parto del producto de los bienes situados en cada Es* 
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tado. Esta es una materia en que predomina el interés 
general. 

La ley aplicaMe á la manera de pagar las deudas 
ha sido muy debatida por los autores. Según Merlin 
no hay más que consultar la ley de la situación de los 
bienes de que se compone la herencia; según otros la 
ley que rige la sucesión. — También ha sido muy dis- 
cutida la ley que deba prevalecer sobre solidaridad de 
los herederos con respecto á las deudas hereditarias. 
Hoy domina en el terreno teórico la opinión de some- 
ter á la ley del último domicilio todo lo referente á las 
deudas hereditarias. La nacionalidad de los acreedores 
es indiferente. 

La ley del último domicilio ó la nacional del difun- 
to son las dos leyes que se disputan la supremacia. 

Las disposiciones que se reñeran á las deudas y 
tengan relación con el sistema hipotecario de un país 
tendrán indudablemente carácter territorial. 

Formalidades para el caso en que en la herencia estén 
interesados menores ó incapacitados. — En cuanto á la dis. 
posición de algunos Códigos concerniente á la fijación 
obligatoria de sellos en los documentos, etc., referen- 
tes á la herencia, en el caso de que haya menores 6 in- 
capacitados interesados en ella, hay que tener en cuenta 
que la ley de la situación es la competente para prescri- 
bir esta operación. Igualmente se observará esta forma- 
lidad si así lo ordena la ley que rija la sucesión ó la ley 
nacional délos menores ó incapacitados (i)á no ser que 
fuera imposible verificarlo en el país en donde se hallen 



(i) Rolin, ob. cit., t. II, pág. 313. 



í3 



Digiti 



izedby Google 



— 194 — 

los efectos que deban ser objeto de dicha operación* 

La ley nacional de los menores 6 incapacitados de- 
terminará las obligaciones de sus representantes lega- 
les en todo lo que á partición de bienes se refiera. 

Todas las disposiciones dictadas en interés de los 
menores, incapacitados y ausentes interesados en la 
herencia — dicen Rolín y Brocher — se refieren al esta- 
tuto personal. Pero la aplicación de éste debe combi- 
narse con la regla locus regit actum en lo que se refiefa 
á las formalidades que haya que observar. 

Competencia de las autoridades españolas en las sucesio- 
nes de extranjeros. — Por sentencia del Tribunal Supre- 
mo de 6 de Noviembre de 1867 se decidió que la cir- 
cunstancia de consistir la herencia de un extranjero en 
bienes moviliarios lejos de conceder jurisdicción al Juez 
del distrito de la residencia de dicho extranjero, fija 
la de la nación á que este pertenece, porque justajuen- 
te en este caso tiene lugar al estatuto personal, y todo 
lo que comprende es inherente á la persona y no á la 
residencia. Según esta sentencia, los Tribunales espa- 
ñoles no deberán intervenir en la sucesión de los bie- 
nes muebles propiedad de extranjeros. 

Los Tratados internacionales determinan la inter- 
vención de los Cónsules respectivos en las sucesiones 
de los ciudadanos del país que representan. 

En la práctica las autoridades locales adoptan las 
medidas de reconocida urgencia, y avisan lo antes po- 
sible á los Cónsules respectivos (i). Las reclamaciones 



(i) Así se dispone en los Tratados celebrados por España 
con Francia, Italia, Alemania, Bélgica, Portugal j Países 
Bajos. 
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Á que dá lugar la herencia de los bienes inmuebles se 
someten á los Tribunales y leyes territoriales. A éstas 
se somete todo lo referente á la forma de inscribirse en 
el Registro de la Propiedad la transmisión de dichos 
Henes inmuebles. 

Cuando muere un extranjero (i) en España sin ha- 
cer testamento ni designar ejecutor testamentario, 6 
«i los herederos forzosos 6 instituidos en testamento 
fuesen menores ó se hallasen incapacitados 6 ausentes, 
6 si los ejecutores testamentarios nombrados no se ha- 
llasen en el punto en que se incoe la testamentaría, en 
todos estos casos los Cónsules generales. Cónsules y 
Vice-cónsules 6 Agentes consulares de la Nación del 
finado deberán proceder sucesivamente á las siguientes 
operaciones: 

i.° Poner los sellos, de oficio ó á petición de las 
partes interesadas, sobre todos los efectos muebles y 
papeles del difunto, previniendo de esta operación d la 
Autoridad local competente, quepodrd asistir y poner tawr 
bien sus sellos. 

Estos sellos no deberán levantarse, así como tam- 
poco los del Agente Consular, sin la concurrencia de 
la Autoridad local. No obstante, si después de un avi- 
so dirigido por el Cónsul ó Vice-consul á la Autoridad 
local invitándola á asistir al levantamiento de los do- 
Wes sellos, no compareciese ésta, dentro de un térmi- 
no de cuarenta y ocho horas después de recibido el 



(O Subdito de uno de los países con quienes España ten- 
ga Tratado, como se indica en la nota anterior. Véanse los 
Tratados en dicha nota indicados. 
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aviso, el expresado Agente podrá proceder por sí sólo 
¿ dicha operación. 

2.* Formar el inventario de todos los bienes y efec- 
tos del difunto en presencia de la Autoridad local, si hu* 
biese concurrido al acto. La Autoridad local autorizará 
con su firma las actuaciones que presencie, sin que por su 
intervención de oficio en ellas se causen costas de nin- 
guna clase. 

El Cónsul ó Vicecónsul procederá asimismo de 
acuerdo con la Autoridad local, si se presentan subdito». 
del país ó de una tercera potencia como interesados, á 
la venta en pública subasta de los efectos muebles de 
la testamentaría que pudiesen deteriorarse ó sean de 
difícil conservación y de los frutos y efectos para cuya 
enajenación se presenten circunstancias favorables; y al 
depósito seguro de los efectos y valores inventariados - 

La declaración en concurso de acreedores de la 
herencia podrá verificarse por las Autoridades locales.. 
á petición de los acreedores si el Cónsul respectivo de- 
negare el pago. 

Hecha esta declaración los Cónsules ó Vicecónsu- 
les entregarán inmediatamente á la Autoridad judicial 
6 á los síndicos del concurso, según corresponda, todos, 
los documentos, efectos y valores pertenecientes á la 
testamentaria ó abintestato. 

La administración ó liquidación de la .testamenta- 
ría ó abintestato corresponde á los funcionarios con- 
sulares sin intervención de la Autoridad local, salvo si 
subditos del país ó de una tercera potencia tuviesen 
que hacer valer derechos en la sucesión, pues en tal 
caso, si se suscitaren reclamaciones que den lugar á:. 
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^contiendas entre partes, no teniendo dichos funciona- 
rios consulares derecho para dirimirlas serán compe* 
tentes los Tribunales territoriales. 

Cuando fallezcan extranjeros en punto donde no 
haya Agente consular, procederá la Autoridad territo- 
rial con arreglo á la legislación del país, dando cuenta 
innniediatamente al Consulado 6 Legación más pró- 
jcimos. 

Según el art. 28 del Real Decreto de 1852 y los 
^artículos 44 y 45 de la ley de 1869, en las testamen- 
tarias y abintestatos de extranjeros sólo conocerán los 
Tribunales españoles de las reclamaciones que ocurran 
sobre embargo de bienes por los acreedores y cual- 
quiera otra que tenga por objeto el cumplimiento de 
las obligaciones ó responsabilidades contraidas en Es- 
paña ó á favor de subditos españoles (i). 



(i) España ha concertado también Tratados sobre estas 
materias con el Brasil (20-23 Agosto 1889)7 1^ República 
Argentina (8 - 15 Febrero 1870) que son análogos á los ante- 
riores. Los Convenios de comercio y navegación con Dina-- 
marca (4 Julio 1893) y Succia y Noruega (27 Junio 1892) se 
limitan á preceptuar que podrán heredar y tomar posesión de 
ios bienes los subditos de las Altas Partes Contratantes. Ea 
el de Marruecos de 1861 se dan grandes atribuciones á los 
Cónsules. 
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De la forma de los actos y de las solemnidades. 
i QUE deben sujetarse: ley pertinente y su 

APLICACIÓN AL OTORGAMIENTO DE CONTRATOS Y DB 
ÚLTIMAS VOLUNTADES. 

Una de las reglas más antiguas y más uniforme- 
mente reconocidas por los autores de Derecho Inter- 
nacional privado, es la de que la forma de los actos se 
rige por la ley del lugar en que tales actos se realizan. 
Admitiéronla ya los postglosadores, aunque la exten- 
dieron á la esencia misma de los actos, cosa hoy des- 
echada por casi todos los escritores. 

Pero á pesar de su adopción por la totalidad de los 
autores modernos, también hay aquí diversidad de 
opiniones, pues se discute su alcance, su naturaleza 
facultativa ú obligatoria, si debe aplicarse á todos los 
documentos 6 si solamente están sometidos á ella los 
documentos públicos, si se aplica únicamente á las so. 
lemnidades 6 si también á las pruebas, y se diversifican 
también las opiniones en cuanto á su fundamento. Por 
eso ha dicho Laurent con mucha razón: «que la apli- 
cación de una regala, en apariencia universal, se con- 
vierte casi en una probabilidad aleatoria». 

Se discute también su origen histórico. Unos atri- 
buyen la regla á Bartolo; otros, por el contrario, como 
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Rolin (i), dicen, que Bartolo sólo se ocupó de esta 
cuestión después de otros postglosadores, y que Albe- 
rico de Rosciata fué el primero que enseñó que un 
testamento, hecho en Venecia por un ciudadana de 
Bérgamo, con arreglo á las formalidades exigidas en 
Venecia, conservaba todo su valor en Bérgamo. Esta 
cuestión sólo se suscitó entonces con respecto á los 
testamentos, y Dumoulin (2) la extendió á todos los 
actos jurídicos. 

Un gran número de leyes adoptan el principio lo- 
cus regit actum, si bien con algunas restricciones y va- 
riantes (3). El Instituto de Derecho Internacional ha 
adoptado también esta regla con respecto al matrimo- 
nio. Otro tanto hace Dudley Field en su proyecto de 
Código en lo concerniente á los contratos. 

La Conferencia de El Haya ha adoptado las reglas 
simientes: 

«La forma de los actos se regulará por la ley del 
lugar en que estos se verifiquen. Sin embargo para los 
documentos privados pueden observarse las formalida- 



II 



Ob. cit , 1. 1, pág. 339. 
Consiliunij L. III, núm. 9. 
(j) Código civil italiano (art. 9), español (art. n), portu- 
gués (art. 24), Cód. federal suizo de las obligaciones (articulo 
823), Ley para la introducción del Código civil alemán (ar< 
tículo iT), Cód. de Holanda (art. 10), Cód. civ. ruso (ar- 
tículo 546), Cód. de Derecho privado de Liyonia j Estonia 
(art. 36), Cód. rumano (art. 2), los Códigos americanos de 
Lui^iana (art. 10), Bajo Canadá (art. 7), Cód. civ. argentino 
(art. loj, Méjico (art 10), Ch'le (art. 18), Uruguay (art. 6), 
Colombia y Guatemala (art. n), Cód. civ. del Japón de 1890 
y Decreto del Estado independiente del Congo de 20 Febrero 
1801 • Wá, BuzzaiuL^autoritá delle leggi straniere relative 
alia forma degli atti civile, 1894* 
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des prescritas por la ley nacional común de las partes. 
Cuando la ley que rige una disposición exija como 
condición esencial que el acto tenga una forma solem- 
ne^ las partes no podrán prescindir de ella.» 

¿Cual es el fundamento de la regla locus regit actum? 

Según Asser (i) hay para su aplicación un funda- 
mento de utilidad y aun de necesidad. «Muchas veces 
— dice este escritor — es imposible, al realizar un acto, 
observar otras formas que las prescritas por la ley del 
pais; por ejemplo, mal podrá otorgarse un documento 
notarial en un país donde el Notariado no exista. 
Además, muchos actos se realizan y, sobre todo, 
se realizaban en otro tiempo, con intervención del 
juez ó utilizando las formas del procedimiento (juris- 
dicción voluntaria) y, en tales casos, sólo podían apli- 
carse las leyes del lugar, porque las formas de 
procedimiento y de jurisdicción voluntaria se rigen 
por el Derecho del país en que el Juez ejerce sus 
funciones. El principio cuya observancia era así obli- 
gatoria en los actos judiciales, se extendió á los 
demás, realizados sin el concurso del juez, y, por fin, 
fué aplicado de una manera general. La necesidad de 
una regla debió principalmente sentirse cuando las 
partes no tenían la misma nacionalidad, y sus respec- 
tivas leyes prescribían formalidades distintas. » 

Savigny expone como fundamento el que sea mu- 
chas veces difícil conocer en el lugar en que se ha ve- 
rificado un acto jurídico, las formas legales exigidas 
por la ley del lugar en que el acto ha de utilizarse. 



(í) Ob. cit. pág. 82. 
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Merlín dice que los actos toman, por decirlo así, 
«ustantividad en el lugar en que se realizan; la ley del 
lugar es la que les da fuerza y vida, y esta debe ser, 
por consiguiente, la que determine y rija la forma. 

Laurent (i) observa que las formas del acto depen- 
den de las circunstancias locales del país en que ese ac- 
to tiene lugar, y en cambio no tienen ninguna relación 
con la nacionalidad de las partes. 

Para determinar el alcance de esta regla, la mayor 
parte de los autores antiguos distinguen varias clases 
de formas. 

Según Asser, (2) se distinguen las habilitantes, in- 
trínsecas, extrínsecas y de ejecución. Formas habilitan- 
tes son las que convierten en capaces para realizar de- 
terminados actos ó personas que, por razón de su es- 
tado, eran incapaces para ello; por ejemplo, la autori- 
zación del marido para que la mujer pueda contratar; 
formas intrínsecas las que constituyen la esencia misma 
del acto; por ejemplo, el consentimiento de las partes 
contratantes; formas extrínsecas las que se necesita 
observar al realizar el acto, bien como manifestación de 
la voluntad real y verdadera de las partes, bien como 
medio para que estas puedan proporcionar la prueba; y 
formas de ejecución (referentes tan sólo al procedimien- 
to) que son exigidas para que el acto pueda realizarse. 
JLa regla en cuestión sólo se aplica á las extrínsecas (3), 



(i) Ob. cit., t. II, pág. lai. 

(2) Lug. cit. 

(3) En Inglaterra el consentimiento de los padres para que 
is hijos contraigan matrimonio se considera forma extrínseca 
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pero aun con respecto i ellas hay divergencia de opi- 
niones. 

Rolin manifiesta que se debe aplicar la regla la- 
mismo á los documentos públicos que á los privados*. 
Los autores antiguos no hicieron tal distinción. La. 
aplicación á los documentos privados tiene doble fun- 
damento: en primer término los individuos que se en- 
cuentran en país extranjero pueden ingnorar las for- 
malidades prescritas por su ley personal, y por eso se 
ha creído más racional exigir solamente la observancia, 
de las formalidades prescritas por la ley local, de la. 
que pueden enterarles los abogados del país en que 
el acto se verifica. Además, si las partes tienen diver- 
sa nacionalidad ¿que ley personal se preferiría? 

A todo esto se contesta que el documento privado 
no tiene lugar, pudiendo ser éste designado á voluntad 
de las partes, de suerte que no puede comprobarse la 
exactitud de sus manifestaciones. Sin embargo, la ma- 
yoría de los escritores y la jurisprudencia de los Tri- 
bunales han aceptado la extensión de la regla á estos 
actos (i). 

Fiore (2) trata la cuestión de qué ley debe determi- 
nar la necesidad de documento público. Duranton (3) 



y otro tanto ocurre en los Estados Unidos de Norte América 
Vid. Dicey et Slocquart, Loi du domicile y Westlake, Droií 
international privé ^ pág. 323. 

(1) Se oponen á la aplicación de esta regla á los documen- 
tos privados Du Caurroy, Bonnier et Roustain, Delvincourt 
y sobre todo Duguit, quien la combate en una monografía 
titulada: Des conflits de législation relatifs á la forme des actes^ 
civils» 

(2) Ob. cit. t. I, pág. 296 y s. 

(3) Cours de Droitjrangais^ t. I, núm. 91. 
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opina que la regla locus regit actum no puede aplicarse 
para hacer válido un acto consignado en documento 
privado, y para el que la ley exija la autenticidad so 
pena de nulidad. En apoyo de su opinión dice: que esa 
regla ha sido aceptada por necesidad y debe restrinjirse 
á los casos en que extrictamente sea necesario, y pu- 
diendo siempre cumplirse la condición de la autentici- 
dad en país extranjero, no hay razón para dispensar 
de cumplirlo al que está obligado á ello. Zacarías (i) 
y Demolombe (2) sostienen la opinión contraria, ale- 
gando que siendo la diferencia entre documento públi- 
co y privado de pura forma, la ley que rija ésta se de- 
berá aplicar. 

Fiore (3) admite la validez de la forma menos so- 
lemne solamente en el caso de ser imposible por las 
circunstancias revestir el acto de mayores solemni- 
dades. 

Otro de los puntos discutidos se refiere al carácter 
de la regla. ¿Es ésta facultativa 6 imperativa? 

Según Rolin (4) es imperativa aún respecto de los 
documentos privados. Sin embargo — añade — se ad- 
mite también la validez de estos últimos cuando son 
conformes á la ley personal común á las partes 6 á to- 
das las leyes personales de los interesados. 
. Para los escritores antiguos (5) tenía carácter fa- 



(i) Droit civil $ ^i, 

(2) Cours du Coae Napoleón^ t. I núm. 106. 

(3) Lug cit. 

(4) Ob. y t. cits. pág. 361 y s. 

(5) Pablo Voet, J. Voet, Rodemburgh, Hert, Cocceji, 
Boullenoisy etc. 
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cultativo» y hoy hay un gran número de autores (i> 
que defienden esta opinión, alegando que la regla se 
estableció en beneficio de las partes interesadas (á fin 
de facilitarles la realización de actos en país extranje- 
ro), y que los favores no se imponen. 

Muchos autores distinguen varios casos: cuando las 
partes recurren á un fimcionario público claro es que 
éste ha de conformarse á la ley del país en que ejerce 
sus funciones; si los contratantes son subditos del país 
en que el acto se verifica, están sometidos á esta ley 
por dos razones: por su condición de subditos y por 
realizar allí el acto, y esto aun tratándose de docu- 
mentos privados (2). 

También se concede por estos escritores carácter 
imperativo á la regla cuando los contratantes son de 
nacionalidad distinta y uno pertenece al país en donde 
tiene lugar el acto, y aun en el caso de no ser ninguno 
subdito de ese país, pero en tal caso, opina M. Chrétien, 
que la regla es facultativa. M. de Bar (3) sostiene que 
los contratos bilaterales, no conformes á la lex loci ac- 
tus, pueden ser válidos cuando satisfagan á las condi- 
ciones exigidas por la ley del domicilio de cada una de 
las partes contratantes, y da carácter facultativo á 
la regla. 

Sostienen el carácter imperativo de la regla Mer- 



(i) Fcelix, Wachter, Savigny, Zacarioe, Massé, Bar y Bro- 
chcr. 

(2) Massé. Droit commercial, t. I, núcn. 57a . — Chrétiea. 
De la lettre dechange^ núm. 30. 

(3) Ob. cit.,t. I, pag 354. 



Digiti 



izedby Google 



— 205 — 

lín (i), Demolombe (2), Demangeat, Laurent (3), etc. 

Asser (4) dice: «Puede admitirse esta doctrina (la 
del carácter facultativo de la regla) en el estado actaal 
del Derecho Internacional privado, én que la aplica- 
ción de la ley extranjera forma aún la excepción; 
pero si se mira la teoría del conflicto de leyes desde 
un punto de vista más general, apenas se halla motivo 
alguno para declarar facultativa la regla. Cualesquiera 
^ut sean las condiciones que determinaron su admisión, 
oreemos que, una vez admitida, debe ser obligatoria. 
Juzgámosla destinada á aumentar la certidumbre de 
los hechos jurídicos, certidumbre que debe existir á 
prioH, y ser independiente de todo cambio posterior» • 

Rolin (5) combate la opinión de Asvser arguyendo 
que la certidumbre de los hechos jurídicos no está com- 
prometida por el hecho de admitir la validez en cuan- 
to á la forma del documento privado que se acomode á 
las leyes nacionales de todos los interesados, y que, 
por otra parte, es muy ventajoso que un acto realizado 
de buena fe no se anule por la inobservancia de las for- 
mas prescritas por la ley local. 

Otra cuestión que se suscita es la de si la regla 
locus regit actum se aplica ó no á las formas prescritas 
en interés de terceros, y muy especialmente en lo que 
se refiere á la transmisión de derechos reales. 



(i) Rép.^yiá Preuve, sección II, § 3, art. i.* nüm. 3. 

(2) Oh. cit., t. I, núm. 106 bis. 

(3) Oh. cit., t. II, pág. 245 y s, 

(4) Ob. cit.^pág.S?. 

(3) Ob. y t. cits, pág. 367. 
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Siendo el interés de terceros interés general, las 
disposiciones de las leyes extranjeras no pueden apli- 
carse en un país en contra de lo dispuesto por sus pro- 
pias leyes. En este punto hay bastante unanimidad de 
opiniones, pero no ocurre lo mismo con respecto á las 
formalidades que deben observar las partes contratan- 
tes para que la transmisión de los derechos reales se 
verifique. 

Según Laurent (i), Weiss (2) y Despagnet la Ux 
rei sitce no debe consultarse para saber si la propiedad 
se transmite por el hecho de celebrar el contrato 6 si 
se requiere la tradición; según otros (Duguit, Westla- 
ke, Fiore, Asser y Rivier), debe aplicarse la Ux situs. 
Esta última opinión ha sido adoptada por los Tribu- 
nales de varios países. El Tribunal de casación fran- 
cés ha decidido que si bien un inmueble situado en el 
extranjero puede ser enajenado por acto realizado en 
Francia y aun por venta judicial, el adquirente debe 
cumplir las formalidades requeridas por la ley de la si- 
tuación, para que la propiedad de la finca se le reco- 
nozca. Esta es la doctrina de Savigny, la hoy pre. 
dominante en Alemania y la de los escritores anglo- 
americanos. 

Respecto á los testamentos, hay también diversidad 
de opiniones: unos sostienen que el testamento ológra- 
fo admitido por la ley personal del testador, puede re- 
dactarse en cualquier país, sin que se pueda atacar su 



¡i) Droit civil interriy 1. 1, pág. 358. 
.2) Ob., cit., I.* cdc, pág. 
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validez pomo admitirlo la ley territorial; otros, por el 
contrario, exigen la admisión por la ley territorial. 

El Código civil español en el art. ii, dispone que 
«las formas y solemnidades de los contratos, testamen- 
tos y demás instrumentos públicos, se rigen por las 
leyes del país en que se otorguen. Cuando los actos 
referidos sean autorizados por funcionarios diplomá- 
ticos ó consulares de España en el extranjero, se ob- 
servarán en su otorgamiento las solemnidades estable- 
cidas por las leyes españolas «. 

Según los arts. 732 y 734, los españoles pueden 
hacer testamento en el extranjero, sujetándose á las 
formas' establecidas en el país en que se hallen ó si así 
lo prefieren, otorgar su testamento ante el Agente di- 
plomático 6 consular de España residente en el lugar 
del otorgamiento. Podrán asimismo hacer los españo- 
les testamento ológrafo en el extranjero, aunque la 
ley territorial no autorice esta clase de testamentos. 

Se ha sostenido por algunos (i) la opinión de que 
debía excluirse la aplicación de la regla locus regit actum 
cuando los interesados han ido al extranjero para elu- 
dir de este modo las prescripciones que con respecto á 
la forma rigen en sus países. 

Fiore (2) entiende que esta teoría no es justificable, 
porque la cuestión de la nulidad de los actos es grave 
por sí misma y no debe admitirse que puedan ser de-, 
clarados nulos por presunciones ó simples conjeturas. 



(i) Pablo Voet, Mevio y Foelix. 
(2) Ob. cit., t. I^ pág, 296.^ 
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Si la ley consignase la nulidad de los actos celebrados 
en el extranjero infrattdem le gis, probado el fraude, 
habría que declararlos nulos; pero fuera de este caso no 
podrá sostenerse la nulidad. 

Deniangeat, comentando á Poelix, estima que el 
juez debe apreciar, según las circunstancias, si la con- 
secuencia del fraude debe ser la nulidad del acto ó una 
pena de otra naturaleza. 

Asser (i) pregunta si hay verdadero fraude en tal 
caso, y sostiene que hay libertad para elegir, al reali- 
zar un acto, el país cuyas leyes parezcan más favora- 
bles. El legislador puede prohibir á los ciudadanos de- 
terminados actos, y entonces dictará disposiciones es- 
peciales en vista del caso en que tales actos fueran 
realizados en el extranjero; si semejantes disposicio- 
nes se refieren al estado y capacidad, el juez del país 
en que el acto se realiza deberá tenerlas en cuenta; 
pero si se refieren á otras materias, no son obligato- 
rias para el juez, que aplicará simplemente la regla 
locus regit actum, sin que haya motivo para establecer 
como suele hacerse, una excepción nueva. 

Trata Fiore (2) la cuestión de si la ley relativa á 
las formalidades extrínsecas puede tener aplicación res- 
pecto de los actos realizados en Turquía por un ciuda- 
dano de uno de los Estados, que, en virtud de las ca- 
pitulaciones, poseyese el privilegio de la extraterrito- 
rialidad del distrito consular, y la resuelve en sentido 



(1) Ob. cit., pág. 84. 

(2) Ob. jr t. cits., pág. 303 j s. 
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negativo, citando en apoyo de su opinión varías sen- 
tencias de Tribunales itadianos y franceses. 

También rechaza Fiore la opinión de lo que sostie- 
nen (Foelix y Meier entre ellos) que los Embajadores 
y funcionarios diplomáticos en general, gozando del 
privilegio de extraterritorialidad, es potestativo en 
ellos el seguir la ley territorial en cuanto á los actos 
que realicen, pues — dice Fiore— no existe razón algu- 
na que justifique tal opinión. 



199. 



De las letras de cambio; variedad de legisla- 
ción. — Cuál sea la procedente en lo relativo 
A LOS efectos del contrato de cambio, á la 

ACEPTACIÓN de LA LETRA, AVAL Y ENDOSO. 

De las letras de cambio; variedad de legislación, — La 
letra de cambio por su misma naturaleza es un docu- 
mento que atraviesa muchas veces las fronteras, se obli- 
gan por él personas pertenecientes á distintas naciona- 
lidades y se realizan actos que al mismo se refieren, 
que, por el lugar en que se ejecutan ó por los lugares 
en que se haii de cumplir las obligaciones á. ellos re- 
ferentes, están sometidos á distintas legislaciones, por 
todo lo cual se puede afirmar que la letra de cambio es 
uno de los documentos que con más frecuencia susci- 

14 
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ta cuestiones de competencia legislativa; y, por tanto, 
de Derecho Internacional privado. 

La diversidad legislativa, debida en gran parte al 
distinto carácter que según las leyes de los Estados 
tiene dicho documento' (instrumento de un solo con- 
trato: el de cambio trayecticio 6 á la vez instrumento de 
otros contratos), y como dice Torres Campos (i), el he- 
cho de estar la legislación referente á este documento 
libre de todos los vínculos que le pongan en dependen- 
cia de ideas morales, religiosas 6 sociales, de no suscitar 
cuestiones técnicas y presentar un carácter de abstrac- 
ción propio para favorecer la unidad, han hecho pen- 
sar en la posibilidad de conseguir la uniformidad de las 
legislaciones en. esta materia. 

Los proyectos de unidad legislativa han dado lugar 
á interesantes estudios, debidos, sobre todo, á la Aso- 
ciación inglesa para la reforma y codificación del dere- 
cho de gentes, al Congreso internacional de Derecho 
comercial de Amberes y al Instituto de Derecho inter- 
nacional (a). 

La unidad legislativa, aun en esta materia, nos 
parece un ideal difícil de llevar á la práctica, bastando 
la simple lectura de las disposiciones de los Códigos 
de Comercio de varios Estados para convencerse de 
las tendencias opuestas que representan (3); más fac- 



(i) Ob. cit., pág.^52. 

(2) Véanse tambiea los estudios publicados por Jorge Cohn 
en 1880: Beitrüge !fur Lehre vom einheitlichen Wechselrecht 

(3) Vid. nuestro folleto «La Ordenarifa general alemana 
sobre el cambióla en donde hacemos un estudio especial de las 
legislaciones cambial i.^s de jos principales Estados en rela- 
ción con la legislación alemana. 
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tibie sería adoptar, por medio de Tratados internacio- 
nales, ciertas reglas de Derecho Internacional privado 
referentes á este asunto, como lo han hecho ya algunos 
Estados en lo concerniente á matrimonio, nulidad de 
éste, divorcio y tutela (i). 

Veamos algunas de las cuestiones de Derecho In- 
ternacional privado que la letra origina. 

Capacidad de las personas que intervienen en los actos 
referentes d la letra de cambio: ley aplicable. — Respecto á 
la ley que debe regir la capacidad de las personas que 
intervienen en una letra de cambio se hallan divididas 
las opiniones entre los partidarios de la ley nacional y 
Jos partidarios de la ley del domicilio. 

Asser (2) opina que deberá seguirse la ley nacional 
para determinar la capacidad aun cuando esté subor- 
dinada á condiciones especiales, de tal modo, que una 
persona, capaz en general para obligarse, no lo sea 
para obligarse por medio de una letra de cambio, im- 
portando poco, desde el punto de vista de la capacidad, 
él lugar en que la obligación se contraiga. Un ejemplo 
de restricción especial concerniente á la letra de cam- 
bio nos lo da la nueva ley rusa de 27 Mayo (9 Junio) de 
1902, vigente desde i.° de Enero de 1903, la que en 
^u art. 2.^ dispone que no se podrán obhgar por letra 
de cambio: i.° Los clérigos de todas las religiones. 
2.® Los labradores que no posean tierras, á no ser que 
paguen contribución por razón de industria. 



(i) Vid. Acuerdos de El Haya insertos en la presente obra 
-en las págs. 45, 37 y 75- 
(2) Ob. cit. pág. 221. 
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Se ha discutido si deben ó no tener efecto extrate- 
rritorial estas disposiciones limitativas de la capacidad 
de obligarse por medio de letra de cambio, siendo dis- 
cutido este punto por los escritores, Asser dice que el 
reconocimiento internacional de las incapacidades es- 
peciales puede ofrecer serios peligros, Wharton (i) opi- 
na que las limitaciones artificiales sobre la capacidad 
en materia de letra de cambio son puramente territo- 
riales. 

Thaller (a) trata del caso de un incapaz que perte- 
nezca á un Estado extranjero cuya ley fije la mayo- 
ría de edad de modo distinto que la ley francesa 
(veintiún años), señalando por ejemplo la de veinticinca 
años 6 la de veintitrés, como el Código civil español- 
¿Deberá anularse en Francia la obligación contraída 
por éste incapaz según la ley de su país, pero capaz 
según la francesa? Y este caso así como el del extranjera 
declarado incapacitado en su país por sentencia (con- 
denado á la pena de interdicción civil, por prodigali- 
dad) que no ha sido publicada de hecho ni de derecha 
en Francia, entiende deben resolverse en el orden de la 
legislación positiva declarando la nulidad, sin que se 
distinga si el hecho ha ocurrido en Francia ó en un 
país extranjero, entre extranjero residente y transeún- 
te, pero en el orden teórico sostiene que sería de de- 
sear se estableciese un sistema equitativo adoptando el 



( 1 ) A treatise oj theConflict of Laws^ % 447 . 

(2) Traite élémentaire de Droit commercial a Vexclusiott 
¿u Droit maritimey segunda ed. París 1900, pág. 736 j s. 



Digiti 



izedby Google 



— 213 — 

sistema alemán, esto es declarar al extranjero capa^ 
«i lo es con arreglo á la ley francesa. 

El art. 84 de la Ordenanza general alemana sobre 
el cambio dispone que: «La capacidad de un extranje- 
ro para obligarse en materia de cambio, se apreciará 
según las leyes del Estado á que . pertenezca. Sin em- 
bargo, un extranjero incapaz, según las leyes de su 
país, quedará obligado en materia de cambio en eLte- 
rritorio alemán, en tanto en cuanto las leyes territo- 
riales le consideren capaz. » Esta disposición, vigente 
también en Austria, es análoga al art. 82a del Código 
federal de las obligaciones suizo, el que añade: «En 
cuanto á la capacidad de los suizos, se regulará por el 
presente Código, aunque residan en país extranjero.» 
(i) El art. 82 de la ley rusa antes citada es copia fiel 
del art. 84 de la Ordenanza alemana. 

Legislación aplicable d los efectos del contrato de cam- 
bio, a la aceptación de la letra, aval y endoso,— L,2iS obli- 
gaciones de las personas que intervienen en la letra 
se rigen: según unos, por la ley vigente en el lugar en 
que realiza el obligado el acto por el cual se obliga 
{lex loci contractus); según otros, por la ley del lugar en 
que dicho obligado ha de cumplir su obligación, y ha- 
ciendo los últimos aplicación de esta regla, afirman que 
las obligaciones del librador, endosante y aceptante, 
dependerán de la ley del lugar donde fué girada la le- 
tra, porque allí es donde debe hacerse el pago, y, por 
tanto, allí es donde dichas personas deberán cumplir 



(1) Vid. nuestro folleto 
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sus obligaciones. Asser (i) dice que la aplicación de 
tal regla es aquí errónea, porque el librador y los en- 
dosantes únicamente se obligan á reembolsar al tene- 
dor si no se paga la letra ó á garantirle si no es acep- 
tada, pero estas obligaciones deben los obligados cum- 
plirlas en el lugar de su domicilio y la ley de cadi uno 
de los deudores es la que deberá consultarse. Esta ley 
determinará si el tenedor de la letra debe ó no protes- 
tarla para conservar sus derechos, si el protesto ha de 
notificarse, etc. Las formalidades del protesto y da la 
notificación, y también, según la mayoría de los auto- 
res, lo relativo á los plazos señalados para tales actos, 
se regularán por la ley del lugar en que estos últimos 
se realizan. 

Wharton (2) dice, y en esto coinciden los autores, 
que la obligación del aceptante se regirá pot /a ley del 
lugar del pago. A esta misma ley somete dicho autor 
todo lo relativo al protesto. 

. Las obligaciones del avalista, así como las del que 
interviene en la aceptación ó pago por hjí)nor, están 
regidas por la misma ley que la obligación principal á 
que se refieren. 

Asser (3) somete á la ley del lugar de la obligación 
lo relativo á la responsabilidad solidaria dqí'los deudores, 
reglamentada de diverso modo por las (pstintas leyes* 

Massé (4) dice que las obligaciones 'contraídas en 



i) Oh. c¡t., pág. 225 y s. 
2) Ob. cit., SS 449 y 450. 



(3) Lug. cit. 
.(4) " " " 



Le Droit commercial dans ses rappor*ts avec le Droit 
des gens et le Droit civil ^ lib, II, S 623. 



Digiti 



izedby Google 



— 215 — 

tin país, en el que las leyes comerciales afirmen la so- 
lidaridad de loe obligados por razón de una letra de 
cambio, no serán solidarias si la letra ha sido girada 
tn un lugar donde la ley rechace tal solidaridad, y á la 
inversa, serán solidarias, aun contraídas en país en que 
no se admita esa solidaridad, si la acepta la legisla- 
ci6i del país en que se gira. Fiore admite lo segundo 
y Rechaza lo primero. 

Massé afirma que «el tomador de una letra, que la 
rec.be sin acción solidaria contra el librador, la trans- 
mita sin acción solidaria á su vez, porque no puede 
transmitir más derechos que los que él tenía.» 

/sser rechaza esta doctrina y dice que es descono- 
cer la naturaleza de la transmisión del crédito de cam- 
bio considerarle como una cesión. No es verdad, en 
matera de letra de cambio, que nadie pueda transmi- 
tir á oro más derechos que los que él tiene. 

Tanbién pueden surgir cuestiones en cuanto á la 
forma, ^ues las leyes comerciales de los diversos países, 
exigen lequisitos distintos para la redacción de las le- 
tras de (ambio, sus endosos, aval, aceptación, etc. 

En e;tos casos opinan la mayor parte de los auto- 
res (i) qve se debe adoptar la regla locus regit actum. 

Lyon— Caen et Renault (2) dicen que la letra de 
cambio doe considerarse como regular en todas par- 
tes, siempe que fuera conforme á la ley del Estado en 
que se expde. 



(i) Vid IVharton, ob. cit. párrafo 448. Asser, ob. cit. pági- 
na 223, Thiller, ob. cit., pág. 795 nota. 
(2) Préts de Droit commerciaU nútn. 1.^113. 
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La cuestión más debatida en el Derecho Interna- 
cional privado, en lo referente á letras de cambio, e? 
la de la eficacia internacional de una ley que, en cas# 
de crisis política 6 comercial, prorro^case el plazo díl 
vencimiento de las letras. En este supuesto ¿los Trie- 
nales extranjeros deben 6 no tener en cuenta esta p'6- 
rroga, en lo que se refiere á las acciones de reembolso 
ejercitadas contra los endosantes de su país, respecto 
á letras pagaderas en el Estado donde se ha dicttdo 
la ley referente á la prórroga de plazos para el ptgo? 

Esta cuestión dificilísima ha sido muy debtida 
durante la última guerra franco-prusiana. El Tibu- 
nal Supremo de comercio de Leipzig (i) rech^ó la 
acción que intentaba contra un deudor alemán el te- 
nedor de una letra pagadera en Francia; dicho tene- 
dor invocaba la ley moratoria francesa de 13 de agosto 
de 1870. El Tribunal apoyó su sentencia en q/e fue- 
ran cualesquiera los términos de dicha ley su iijtención 
consistía en otorgar un plazo de gracia á Id deudo- 
res franceses, y ningún principio de Derecho/nterna- 
cional autorizaba al tenedor de la letra para 4egar di- 
cha ley como excusa, y justificar de este m/do el in- 
cumplimiento de las condiciones á que los' deudores 
alemanes habían subordinado su obligación/fen caso de 
acción contra ellos; el tenedor no podía t^poco in- 
vocar la fuerza mayor, porque ésta no podtla justificar 
el incumplimiento de las condiciones ai^edichas, y 
además la ley al prorrogar el plazo del prdesto, no ha 



(i) Sent. 21 Febrero 1871. Vid. Journal dóDi 
privé, U I, págs. 185-191. ' 
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prohibido protestar antes, sino que solamente ha que- 
rido impedir se recurra, en virtud de protesto anterior, 
contra los deudores franceses. 

Esta sentencia ha sido defendida por Fick (i), 
Hovy (2), y César Norsa (3) y atacada por Lebano (4), 
Raalte (5), Munzinger y Niggeler. 

En la Ordenanza alemana y Código federal suizo 
antes citados, arts. 85 y 823 respectivamente, halla- 
mos la siguiente disposición referente á Derecho In- 
ternacional privado: «Los requisitos esenciales de una 
letra librada en el extranjero, así como todos los actos 
posteriores al libramiento que consten en la misma 
letra y se hayan realizado en el extranjero, se regirán 
por la ley del lugar en que se celebraron. Pero si dichos 
actos reahzados en el extranjero, se hallan de acuerdo 
con las exigencias de la ley alemana, resultará, que aun 
cuando según la ley extranjera sean defectuosos, este 
hecho no servirá de pretexto que oponer á la respon- 
sabilidad jurídica de los actos más tarde realizados en 
Alemania (el Código suizo dice «en Suiza»), é inscritos 
.sobre la letra. Del mismo modo tienen fuerza de obli. 
gar los actos consignados en la letra por los cuales se 
obliga un nacional con respecto á otro nacional en el 



(i) Ueber intemationales Wechselrecht in Be^iehung auf 
Fristbestimmungen, Central oreanfur deutsckes Handelsrecht 
título VII. 

(2) Maga^tjn van Handelsregt^ t. XIII. 

(3) Sul conjlitto interne fiona le delli leggi camhiali Moni- 
iori dei Tribunaliy 1871. 

(4) Temí itálica, 1871. 

(5) De schorsing van het Wisselprotest in Frankrifk. Rot- 
terdam 1871. 
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extranjero, si se acomodan á la legislación alemana (el. 
Godizo suizo dice «Suiza»).» 

El art. 83 de la ley rusa es análogo también al ar- 
ticulo transcrito. 

En cuanto á la forma de los actos que hay que rea- 
lizar con una letra en país extranjero para el ejercicia 
ó la conservación del derecho de cambio, disponen el 
artículo 86 de la Ordenanza alemana, 84 de la ley rusa 
y 824 del Código federal suizo que decidirá la ley vi- 
gente en dicho país extranjero. 

En el art. 475 del Código de comercio español se 
consigna también un precepto referente á la compe- 
tencia legislativa, disponiendo que las letras giradas: 
en territorio español, sobre países extranjeros, se pre- 
sentarán con arreglo á la legislación vigente en la plaza 
donde hubieren de ser pagadas. 

En el Código de comercio de la República Argen- 
tina, encontramos también una disposición interesan- 
te referente á estas materias: 

El librador de una letra desde el territorio del Es- 
tado — dice el legislador argentino en el art. 616 de di- 
cho Código — garante no sólo el pago del importe de 
la letra, sino también su aceptación, aunque ésta no sea 
obligatoria por las leyes del país donde deba verificar se, 1^ 
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i80. 



De la quiebra: causas de la concurrencia de le- 
gislaciones: CUÁL ha de regular los efectos de 

LA DECLARACIÓI^ DE QUIEBRA RESPECTO A LOS ACREE- 
DORES Y A LOS BIENES DEL QUEBRADO. — CAPACIDAD 

DE Éste: ley por que debe regirse. 

Es la quiebra una institución complejísima que con- 
cierne intereses muy variados é importantes, y sus 
efectos son de tal transcendencia, que todos los Esta- 
dos conceden un gran espacio en sus Códigos á las 
disposiciones á ella referentes, ó dictan leyes especia- 
les acerca de esta materia. 

Si su importancia es grande desde el punto de vis- 
ta-de la legislación interior de los Estados, desde el 
punto de vista internacional no es aquella menor, y 
precisamente esa importancia y la diversidad de inte- 
reses relacionados con la quiebra, hacen que los parti- 
darios de la tendencia territorial y personal de las le- 
yes encuentren argumentos en favor de cada una de 
sus opiniones y discutan con vivísimo interés qué ley 
debe regir este asunto. 

Basta recordar que la declaración de quiebra pro- 
duce efectos respecto á la capacidad de obrar del que- 
brado, y respecto á los bienes de éste, sean muebles, 
sean inmuebles; que anula actos determinados realiza- 
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dos por el quebrado durante cierto plazo anterior á esa 
declaración de quiebra; que el legislador aquí vela por 
los intereses de los acreedores, evita la desigualdad que 
resultaría de dejar obrar á los más activos, acaso á los 
más afortunados, sometiendo á todos á un reparto 
equitativo del producto de los bienes del quebrado, 
basta todo esto, repetimos, para comprender que si 
por una parte los partidarios de la territorialidad de 
las leyes encontrarán armas para sostener su opinión 
en la consideración de que el régimen de los bienes in- 
muebles corresponde al legislador territorial y en la de 
que los actos no deben anularse sino en virtud de una 
disposición de la misma ley que regule todos sus efec- 
tos, por otra parte la consideración de que todo lo que 
afecta á la capacidad se refiere á la ley personal es un 
argumento de importancia en favor de los partidarios 
de esta ley, (ley nacional ó del domicilio del quebrado.) 

La cuestión es de grave trascendencia, porque no 
se ha llegado á ese bello ideal de la unidad legislativa 
en estas materias, unidad que haría desaparecer, las 
cuestiones de competencia legislativa y con ellas el ob- 
jeto de la Ciencia del Derecho Internacional privado. 

Las leyes mercantiles, á pesar de ser las que ma- 
yores analogías presentan entre sí, y por eso se explica 
lo adelantada que está la Legislación mercantil com- 
parada, difieren unas de otras, de tal suerte que según 
se rija una quiebra por una ú otra legislación así será 
posible anular estos ó aquellos actos, se entenderá po- 
sible ó no el convenio de los acreedores con el quebrada 
dadas ciertas circunstancias, y sobre todo será 6 no 
posible detenerse en esa tan discutida antesala de la 
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quiebra: la suspensión de pagos (i), admitida por unas 
legislaciones y rechazada por otras. 

Hay legislaciones que establecen una sola institu- 
ción: el concurso para conmerciantes y no comercian* 
tes (por ejemplo, la legislación alemana), otras tienen 
dos procedimientos: la quiebra y el concurso. 

No solamente suscita la quiebra una cuestión de 
competencia legislativa, sino también otra de compe- 
tencia* judicial, puesto que se ha de determinar á 
qué Tribunal le corresponde hacer la declaración de 
quiebra. 

La naturaleza cosmopolita del comercio, sobre todo 
en los tiempos modernos, en los que los comerciantes 
tienen muchas veces sucursales en distintos países, y 
entablan relaciones con individuos residentes en varios 
Estados, hace que los problemas que el Derecho Inter- 
nacional privado ha de resolver en estas materias sean 
frecuentes y variados. 

Los dos principios territorial y personal que cons- 
tantemente encontramos frente á frente disputándose 
la victoria en el campo de la Ciencia del Derecho In- 



(() La existencia de esa institución, así como la de los 
actos de conciliación^ es el reconocimiento por parte del.le- 
jjislador del mal funcionamiento de los Tribunales de Justicia. 
Si estos Tribunales funcionasen bien ¿por qué impedir la afir- 
mación de lo justo? <?Por qué temer que tras el debate judicial 
amplísimo resplandezca la Justicia dando la razón á quien la 
tieneí* ^'No vale más esto que la transacción entre las partes, 
cuando el asunto está ^ün nebuloso, cediendo á veces el que 
tiene la razón por temor alas sentencias dictadas por los Tri- 
bunales? O la administración de justicia es recta y entonces 
no hay que entorpecerla, ó se administra mal y por eso hay 
que evitarla, y entonces lo más lógico es procurar su reforma^ 
no aplicar paliativos. 
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temacional privado se hallan también aquí, como antes 
decíamos, sí bien disfrazados con nombres que harían 
creer al profano en estas materias que aquellos dos 
contendientes clásicos han dejado el campo libre á 
nuevos gladiadores. 

El principio territorial lucha aquí con el nombre de 
pluralidad de quiebras; el personal adopta la denomi- 
nación de unidad de la quiebra. 

Los partidarios de la pluralidad de la quiebra sos- 
tienen que debe haber tantas quiebras como países en 
donde el deudor tenga bienes y acreedores; los parti- 
darios de la unidad de la quiebra afirman que no debe 
existir más que una quiebra declarada en el domicilio 
civil del deudor. ¿Es esto acaso otra cosa que afirmar 
la territorialidad 6 la personalidad de las leyes? Cier- 
tamente no. 

Esta cuestión de la unidad y de la pluralidad de la 
quiebra ha dado lugar á la publicación de un gran 
número de notables trabajos (i). 

Nosotros, en la imposibilidad de detenernos á exa- 
minar con detención los argumentos empleados por los 
partidarios de uno y otro sistema, daremos tan solo 
una idea general de ellos. 



(i) Vid. Carie, La faillite dans le Droit International 
privé, trad. Dubois, París 1875 F'iore, Del fallimento secondo 
il dirilto internaponale. Pisa 1873. Jitta, ^^ codijication du 
droit international de la faillite, 1895. Leconte, Etude com^ 
paree des principales législations européennes en matiére de 
faillite^ 1879. Thomas, Etude sur la faillite en Droit franjáis 
et étranger París, 1880. Bloch, Etude sur la faillite en Droit 
international priven 1892. Weiss, Annales de Droit commercial^ 
1888, p. 109 y s. Travers, L'unité de la faillite en droit inter-- 
nationaly 1894; Thaller, Desfaillites en Droit comparé. 
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Los partidarios de la pluralidad de quiebras alegan 
que los Tribunales de un Estado no pueden ordenar 
medidas ejecutivas sobre otros bienes que los que se 
hallen en su territorio; conceder eficacia extraterrito- 
rial á la decisión judicial extranjera declarativa de 
quiebra, sería ejecutar el auto extranjero sobre bienes 
que radican en el territorio nacional y sabido es que el 
régimen de los bienes corresponde á la ley territorial. 
Además, este sistema tiene la ventaja de dar á los 
acreedores de una sucursal de un establecimiento ex- 
tranjero la garantía de que el activo de esta sucursal se 
liquidará allí, con su intervención, por un agente que 
ellos conocen y según sus propias leyes. 

En cambio los partidarios de la unidad de la quie- 
bra dicen que la pluralidad de ésta es la negación del 
Derecho internacional privado. El acreedor tiene de- 
recho de contar, para el cobro de su crédito^ con todo 
el patrimonio del deudor, cualquiera que sea el lugar 
en que se encuentren los bienes que le constituyan. 
Es un absurdo que se considere en quiebra uno de los 
establecimientos del quebrado y los otros no (caso po- 
sible con el sistema de la pluralidad de la quiebra). 
Solo con la unidad de la quiebra se consigue el justo 
reparto del producto de todos los bienes del quebrado 
entre sus deudores. La exclusión de la masa de la quie- 
bra de los bienes del quebrado situados en el extranje- 
ro daría lugar á muchos fraudes. La justicia interesa á 
todos los Estados y por eso deben admitir el sistema 
de la unidad de la quiebra ique es el que mejores resul- 
tados da para la consecución de ese fin común. 

La unidad de la quiebra evita gastos inútiles, dila- 
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dones y las contradicciones posibles entre las decisio- 
nes dictadas por los Tribunales de un Estado y las 
dictadas por los de otro. 

Para evitar los inconvenientes del sistema de plu- 
rali dad de quiebras se ha intentado por algunos esta- 
blecer excepciones á esa pluralidad; así ^decían — 
cuando la quiebra haya sido promovida por el mismo 
deudor 6 por los acreedores sin oposición del deudor, 
los síndicos de la quiebra son verdaderos mandatarios 
del quebrado y como tales sus poderes deben ser reco- 
nocidos en todas partes. Pero obsérvese que^como 
dice Asser (i) — la declaración de cesación de pagos es 
impuesta frecuentemente al deudor por la ley, y los 
poderes de los síndicos emanan en cada caso del auto 
declarativo de la quiebra, y éste tiene siempre el mismo 
carácter, sea dictado sin 6 con litigio. 

Otros escritores distinguen entre los poderes de los 
síndicos con respecto á los deudores extranjeros del 
quebrado y los que puedan tener con respecto á los 
acreedores extranjeros del mismo, estableciendo que 
los primeros están obligados á reconocer la repre- 
sentación que los síndicos ostentan, mientras que los 
segundos tienen completa libertad de acción para ejer- 
citar sus acciones individualmente sin tener en cuenta 
la declaración de quiebra. Esta distinción carece de 
todo fundamento. 

La jurisprudencia inglesa concede eficacia extrate- 
rritorial al auto declarando la quiebra sólo en cuanto 



(i) Ob. cit., pfig. 247, 
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á los bienes muebles, negándola en cuanto á los in- 
muebles. 

La jurisprudencia italiana, belga, el Instituto de 
Derecho Internacional (París 1894), y la Conferencia 
de El Haya de 1894, han aceptado el sistema de la 
quiebra única y universal. 

Las legislaciones de Inglaterra, Francia, Bélgica, 
Holanda y España no contienen precepto alguno re- 
ferente á los efectos internacionales de las quiebras. 

La Ordenanza alemana sobre quiebras (i) declara 
que se admitirá la ejecución forzosa sobre los bienes 
situados en el territorio alemán, propiedad de una per- 
sona declarada en quiebra en el extranjero. La masa 
activa de la quiebra declarada en territorio alemán, 
únicamente comprenderá los bienes que en él exis- 
tan, si solo tiene allí un establecimiento industrial, 
pero no su domicilio civil. Si no tiene ni el estable- 
cimiento ni el domicilio, sólo podrá declarársele en 
quiebra en el territorio alemán si posee en él como 
propietaríoj usufructuario ó arrendatario un edificio 
destinado á vivienda ó industria. Si se ha declarado 
en el extranjero una quiebra no se necesita en Alema- 
nia para empezar el juicio de quiebra la prueba de que 
el quebrado no puede pagar. 

En el Congreso jurídico italiano celebrado en 1880 
en Turin, presidido por Mancini, se presentó un nota- 
ble proyecto de Tratado internacional para resolver 



(O SS ^37 y ^38. Konkursordnung für das deutsche Reich 
de JO de Febrero de 1877 con las modificaciones introducidas 
por ia Ley de 17 de Ma)'0 de 1898. 
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todas las cuestiones de Derecho Internacional privado 
relacionadas con la quiebra, (i) 

La mayoría de los partidarios de la unidad de la 



(i) He aquí las bases esenciales que, según dicho Congre- 
so, deben tenerse en cuenta para celebrar Tratados de Unión 
internacional para resolver las cuestiones de Derecho ínter, 
nacional privado en esta materia: 

I. Será Tribunal competente para declarar la quiebra y 
continuar el procedimiento hasta su término, el del lugar en 
que tenga el comerciante su principal establecimiento co- 
mercial. 

II. £1 auto declarativo de la quiebra y los demás que du- 
rante el procedimiento de quiebra se dicten, tendrán en el te- 
rritorio de los Estados contratantes la misma autoridad de 
cosa juzgada que en el Estado en que se dictaron y podrán dar 
lugar á medidas provisionales, urgentes y de administración^ 
siempre que se les haya dado cierta publicidad. Para las eje- 
cuciones en otro Estado, se debe obtener de este el pareaiis 
(*). Se designará en los Tratados la autoridad que deba con- 
cederlo. Se rehusará el pareatis: 

a). Si el auto ha sido dictado por Tribunal incompetente. 
b). Si dicho auto no es firme en el país en que se dictó 

III. Las restricciones de la capacidad comercial del que- 
brado, el nombramiento y poderes de los administradores de 
la quiebra, las formas que deben seguirse en el procedimiento, 
la admisibilidad de créditos y la repartición del activo cnfre 
los acreedores nacionales ó extranjeros, se rigen por la ley del 
lugar en que la quiebra se declaró 

IV. Los derechos reales, las razones de preferencia con 
motivo de hipoteca, privilegio y prenda; los derechos de rei- 
vindicación, desmembración y retención referentes á los bie- 
nes muebles é inmuebles del quebrado, se regirán por la Tey 
de la situación material de los bienes en la época en que se 
adquirieron tales derechos. El Tratado determinará cual ha 
de ser el Tribunal competente para fallar los litigios referen- 
tes á los derechos aludidos. 

V. El Tratado contendrá disposiciones especiales: 

a). Para reglamentar las medidas que deban tomarse á fin 
de que las decisiones judiciales dictadas en materia de quiebra 
en uno de los Estados contratantes puedan ser conocidas en 
los demás Estados . 

(*) Examen y aprobación de la decisión judicial extranjera para ejecu- 
tarla una Tez aprobada. 
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quiebra sostienen que será juez^ competente el del do- 
micilio comercisí. Esto tiene inconvenientes en el caso 
de tener varias sucursales 6 varios establecimientos y 
en tales casos el domicilio civil prevalece. Mejor es, 
por tanto, señalar desde luego como juez competente 
el de este último domicilio; si quiebra una sociedad 
será competente el Juez del lugar en que radique el 
establecimiento principal. Las sociedades por acciones 
tendrán su domicilio en donde se hallen establecidas. 

El convenio judicial de los acreedores con el que- 
brado celebrado en el extranjero tendrá, con respecto á 
los de los primeros que se hayan adherido, el mismo 
efecto que otro contrato celebrado fuera del territorio. 

En el caso de haber obtenido el exequátur el auto 
declarativo de quiebra, opinan unos que el auto apro- 
bando el convenio de los acreedores necesita también 
ese exequátur, mientras que otros le consideran eficaz 
«in ese requisito. 

La rehabilitación del quebrado tendrá el mismo 
efecto que el auto declarativo de quiebra y se exigirán 
los mismos requisitos que los exigidos para la eficacia 
de éste. 

¿Que ley determinará si un acto es ó no anulable 
por la declaración de quiebra? 

Unos opinan que se ha de aceptar la ley que rija el 



h). Para determinar las relaciones mutuas de las autorida- 
des judiciales de los diversos Estados contratantes, en lo que 
toca á la ejecución del Tratado. 

En la base VI se acuerda que el Tratado se limita, por de 
pronto, á la quiebra de los comerciantes. No se modifican las 
reglas referentes á la acción penal en caso de quiebra, ni las 
disposiciones de los Tratados de extradición. 
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acto, porque aquella ley que regule su aparición y des- 
envolvimiento debe regular también su anulación; se- 
gún otros la ley del lugar en que la quiebra se declara, 
pues en otro caso serian posibles los fraudes que tien- 
den á evitar precisamente las disposiciones referentes^ 
á la eficacia retroactiva de la declaración de quiebra. 

Claro es que todo lo relativo á las formalidades de 
la declaración de quiebra, forma de reconocer los cré- 
ditos y su graduación, etc., se rige por la lex fori. 

Los créditos privilegiados y con garantía real, sobre 
bienes situados en el extranjero, tendrán la preferencia 
que la ley territorial determine, pero sólo hasta donde 
alcance el producto de la garantía real. 

Admitida la unidad de la quiebra los poderes de los, 
síndicos se reconocen en todos los Estados (i). 

Una cuestión importantísima y tratada por algunos, 
autores es la referente á qué ley debe determinar la ca- 
pacidad del quebrado. Esta cuestión surje sólo en el 
caso de declararse la quiebra en país distinto de aquel 
al que el quebrado pertenezca. Si se considera que 
todo lo referente al estado y capacidad de las personas 
se rige por la ley personal y que ésta, según muchos 
escritores, es la nacional, cabe preguntar si será esta 
ley nacional ó la ley del lugar en que se declara la 
quiebra la que determine qué limitaciones sufre la ca- 
pacidad de obrar del quebrado por el hecho de la de- 



(i) El sistema de la unidad de la quiebra y de U compe- 
tencia del juez del domicilio ha sido adoptado en los Trnta^do^^ 
celebrados por Francia y Suiza (15 Junio 1S69} y Francia y 
Bélgica (8 Julio 1890). 
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<:laración de quiebra. Y en este caso, la mayoría de los 
autores se declaran partidarios de la aplicación de la 
última, rigiendo de este modo todo lo referente á la 
quiebra una sola ley. 

Con el sistema de pluralidad de quiebras cada ley 
tiene efectos puramente territoriales. 

Respecto á suspensión de pagos, no reconociéndose 
€Sta institución en muchos países, sólo podrá tener 
efectos territoriales, y se regirá por la ley del lugar en 
que dicha suspensión se declare. 

Para terminar insertamos los acuerdos de la Con- 
ferencia de El Haya de Junio- Julio 1894 sobre quiebras, 
que, aunque todavía no han llegado á adquirir el ca- 
rácter de Tratado, tienen gran importancia, y es muy 
probable lleguen á serlo en fecha no remota. 

Art. i.^ La declaración de quiebra hecha en uno de 
los Estados contratantes por la autoridad competente 
y según la ley de este Estado se reconocerá y produci- 
rá sus efectos en los otros Estados contratantes, sadvo 
lo dispuesto en los artículos siguientes. 

Art. 2.^ Para ser reconocida y producir sus efectos 
^n un Estado distinto del que declara la quiebra, la 
declaración de ésta deberá recibir el exequátur conce- 
dido por la autoridad que la ley territorial indique. 

Art. 3.° El exequátur se concederá si el peticionario 
prueba: 

a) Que la declaración de la quiebra se ha hecho 
por la autoridad competente y según la ley del Estado 
«n donde ha sido pronunciada. 

b) Que es ejecutoria en ese Estado. 

c) Que la declaración de quiebra comprende todos 
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los bienes del quebrado y no se limita por consiguiente- 
á una sucursal 6 ramo determinado. 

Art. 4.° El exequátur se concederá á petición de los. 
síndicos, curadores 6 administradores de la quiebra, 
cualquiera que sea su denominación, nombrados debi- 
damente según la ley del Estado donde se ha declarada 
la quiebra, ó á petición de otro interesado, los reque- 
ridos habiendo sido debidamente oídos ó citados, 6 
cuando las leyes del Estado donde se exige el exequátur 
lo prescriben por comisión rogatoria dirigida por Tri- 
bunal competente. 

Art. 5.^ Las restricciones de la capacidad del que- 
brado, el nombramiento y los poderes de los admi- 
nistradores de la quiebra, las formas en el procedi- 
miento de quiebra, la admisión de los créditos, la 
celebración de convenios, la distribución del activo 
entre los acreedores nacionales ó extranjeros, serán 
regulados por la ley del lugar en que la quiebra ha 
sido declarada. 

Art. 6.^ Las sentencias aprobando el convenio y 
rehabilitando al quebrado serán ejecutivas y produci- 
rán sus efectos en el otro Estado contratante después. 
de obtenido el exequátur. Este se concederá siempre 
que el requirente pruebe se trata: 

a) De quiebra declarada en auto ó sentencia que 
ha obtenido el exequátur en ese Estado. 

h) De sentencia ejecutoria en el país en que se hsL 
dictado, 

Art. 7.** Si después de una declaración de quiebra 
que ha obtenido el exequátur en uno de los Estados 
contratantes, se declara una segunda quiebra antes de 
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liquidada la primera respecto de la misma persona, se 
rehusará á la segunda declaración el exequátur. 



181. 



De la extradición: su concepto y fundamento. — 
Del procedimiento en esta materia. 

¿Qué es extradición? La extradición, dice Rivier 
(i), es un acto de auxilio judicial internacional, por el 
cual un Estado entrega á otro personas procesadas 6 
ya condenadas por el último, por delitos cometidos en 
daño del mismo. 

Algunos autores. Calvo (2) y Blondel (3) entre 
ellos, afirman que la extradición fué ya conocida y 
practicada en la antigüedad, pero Fiore (4) combate 
esta opinión alegando que en los casos citados por esos 
escritores sólo se entregaban los delincuentes ante la 
amenaza de una guerra. El primer Tratado de extra- 
dición se celebró entre Carlos V de Francia y el Conde 
de Saboya el 4 de Marzo de 1376. 

Según unos autores, el fundamento de la extradi- 
ción es la existencia de Tratados y cuando estos no 
existen, ningún Estado tiene obligación de acceder á 



(t) Principes du Droit des gens, París 1896, t. I, pág. 348. 

(2) Droit International^ % 378. 

(3) De V extraditiony pág. 88. 

(4) Droit penal international^ pág. 287 y s. 
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la demanda de extradición. Por eso Puffendorf, Mar- 
tens y Story, sostienen que todo Estado tiene un de- 
recho de asilo ilimitado, y que únicamente los Trata- 
dos putden restringirle. Los criminales — dicen estos 
escritores — que cometen un delito en el extranjero no 
violan el orden público del Estado que les da asilo, y, 
por consiguiente, no pueden ser perseguidos por Éste. 
Además, el Derecho penal es esencialmente territorial^ 
no internacional, y no teniendo nunca el Estado que 
ha dado asilo al delincuente la seguridad de que la jus- 
ticia será administrada en otro Estado tal como él lo 
entiende, no hay motivo alguno para que se ponga al 
servicio de los Tribunales extranjeros en detrimento 
de su propia soberanía. 

Otros alegan que el fundamento de la extradición 
es la utilidad, pues interesándole á todo Estado que le 
entreguen los criminales por él perseguidos, puede 
conceder la extradición á condición de reciprocidad. 

Hoy la opinión predominante, ya sostenida en otros 
tiempos por Grocio, Vattel, Kant, etc., declara que 
el fundamento de la extradición es el interés general. 
El delito cometido por un criminal le hace peligroso^ 
no sólo para el Estado en que cometió su delito, sino 
para todos los Estados, y todos tienen, por consiguien- 
te, interés en su detención y castigo. La extradición 
es el cumplimiento del deber de concurrir á la admi- 
nistración de la Justicia penal. 

«El derecho de asilo ilimitado, dice Bluntschli (i). 



(i) Le Droit internationai codifié, trad. de Ltírdj, Parí* 
18959 art. 395 > nota i. 
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•constituiría un peligro para la seguridad y el orden pú- 
blicos, teniendo en cuenta sobre todo la facilidad y ra- 
pidez de las comunicaciones. » 

M. Rouher en un discurso pronunciado en la Cá- 
mara francesa, formulaba los motivos que militan en 
favor de la extradición del modo siguiente: «El prin- 
cipio de la extradición es el principio de la solidaridad, 
de la seguridad recíproca de los gobiernos y de los pue- 
blQS contra la ubicuidad del mal.» 

De Vigne (i) considera como condiciones de la ex- 
tradición las siguientes: i.° que el delito sea grave; 2.^ 
que el delito tenga pena señalada en las leyes penales 
de ambos países. 

Como consecuencia del fundamento moderno dado 
á la extradición, ésta es obligatoria exista ó no Trata- 
do. Por eso dice Rivier (2) que la obligación de la ex- 
tradición existe, independientemente de toda disposi- 
ción convencional, entre Estados de igual civilización, 
miembros déla comunidad internacional. Este princi- 
pio supone á la vez la existencia de la comunidad jurí. 
dica entre los Estados y una confianza mutua absoluta. 

Algunos Estados han dictado leyes sobre la extra- 
dición (3) habiéndose celebrado también entre ellos 
gran número de Tratados acerca de esta materia. 



(1) Revue de Droit international de Gand, 1870, páginas 
191 y s. 

(2) Lug. cit. 

h) Leyes belgas de 15 de Marzo de 1874 y 7 Julio 1875; 
de Luxemburgo 1870; Holanda 1875; Inglaterra, 1870, 1873 ^ 
J895; Canadá, 1877, 1886; República Argentina, 1885; Suixa 
i 892. 
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La regla de no acceder á la extradición sino exis- 
te Tratado, ha sido adoptada por Holanda, Inglaterra, 
Estados Unidos, Francia y Bélgica. En cambio Ale- 
mania, Austria-Hungría y Suiza siguen el sistema 
moderno de acceder á ella aunque no exista Tratada 
en vigor. 

El Instituto de Derecho Internacional empezó el 
estudio de esta materia en la sesión de Zurich (1877) 
llegando á redactarse las llamadas Resoluciones 6 reglas 
de Oxford (1880) siendo revisadas en Ginebra (1893) en 
lo referente á los delitos políticos. 

Los arts. 2.^ al 5.° de las Resoluciones de Oxford di- 
cen así: «La extradición no se practica de un modo 
seguro y regular más que cuando hay Tratados y es de 
desear que éstos sean cada vez más numerosos. Pero 
aun en ausencia de Tratado, puede veriíicarse la ex- 
tradición. En cada país ha de existir una ley que re- 
gule el procedimiento de la extradición, así como laa 
condiciones con las cuales se entregarán los malhecho- 
res á los Gobiernos con los que no existan Tratados, 
La condición de la reciprocidad puede ser exigida por 
la política, pero no por la justicia». 

El Estado que pide la extradición ha de ser compe- 
tente para juzgar el delito de que se trate, tanto según 
su propia ley, como según la ley del Estado requerido. 

Puede ocurrir que un mismo malhechor sea perse- 
guido ó condenado por varios delitos cometidos en 
los territorios de diversos Estados y que, por consi- 
guiente, haya varias demandas de extradición. En tal 
caso, si el Estado requerido es competente para juz- 
garle por razón de alguno de los delitos, no entregará 
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el delincuente hasta que le haya juzgado. Entre las 
varias peticiones de extradición, se dará la preferencia 
á la demanda de fecha anterior, pero á veces se tiene 
en cuenta, para conceder la preferencia, la situación 
geográfica ó lo dispuesto en leyes y Tratados. 

La casi totalidad de los tratados rehusan acceder 
á la extradición de sus propios subditos, pero en tal caso 
se obligan á juzgarles según sus propias leyes. 

Entendemos que esto es absurdo, porque las auto- 
ridades del Estado en el que se cometió el delito, son 
las que tienen á su disposición todos los elementos ne- 
cesarios para juzgar al delincuente. Inglaterra y los 
Estados Unidos conceden la extradición de sus pro- 
pios subditos, y este ejemplo debiera seguirse por to- 
dos los Estados. 

El Instituto de Derecho Internacional, en la re- 
gla 6.*^ de Oxford, acordó que «entre países de legisla- 
lación penal que descanse en bases análogas y que ten- 
gan mutua confianza en sus instituciones judiciales, 
la extradición de los nacionales seria un medio de ase- 
gurar la buena administración de la justicia penal, 
porque se debe considerar conveniente que la jurisdic- 
ción áélforum delicti commisi sea, en lo posible, la que 
juzgue». 

Los gastos que origina la extradición son pagados, 
por regla general, por el Estado que la pide. 

La extradición puede ser condicional; así puede 
exigir el Estado que accede á ella al Estado que la 
pide que el' delincuente no será castigado por los de- 
litos políticos que hubiese cometido, ó que no se le 
impondrá la pena de muerte. 
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Las leyes y los Tratados enumeran los delitos por 
los que se puede pedir la extradición, siendo cada vez 
mayor el número de aquellos, interpretándose las dis- 
posiciones acerca de este punto en sentido lato por los 
Estados que conceden la extradición aun en el caso de 
no existir Tratados y en sentido extricto los demás. 

Para conceder la extradición debe el delito por el 
que sea ésta pedida estar castigado en las leyes pena- 
les del Estado requirente y en las del requerido. 

Salvo la existencia de Tratado que disponga lo 
contrario no se concede la extradición por los delitos 
de deserción de los ejércitos de mar ó tierra, ni par 
duelo, ni por delitos de escasa importancia. Tampoco 
se concede por delitos religiosos, ni por los políticos. 
Contra esta última exclusión protestan ya muchos es- 
critores por los abusos á que da lugar, encubriéndose 
con el nombre de políticos verdaderos crímenes co- 
munes. 

Bluntschli (i) razona del siguiente modo para fun- 
damentar esta última excepción: «Los crímenes polí- 
ticos se dirigen contra la constitución y el sistema 
político de un Estado determinado y no constituyen, 
por tanto, peligro para los demás Estados. No existe 
necesariamente solidaridad política entre los diversos 
gobiernos y puede ocurrir que las tendencias y los 
principios del Estado que pide la extradición y los del 
Estado que da asilo al acusado sean completamente 
distintos. El que se castiga en un país como culpable 
de un crimen político será tal vez considerado en otra 



(i) Ob. c¡t., pág. 235. 



Digiti 



izedby Google 



— 237 — 

parte como un mártir de la libertad y las autoridades 
que le persiguen en nombre del Derecho serán tal vez 
consideradas en el otro Estado como enemigos del De- 
recho y de la justicia. La justicia, la humanidad y la 
buena política exigen, por consiguiente, que se con- 
ceda asilo y protección á los refugiados políticos.» 

En 1881 Rusia propuso la reunión de una Confe- 
rencia internacional para examinar la conveniencia de 
incluir en los Tratados de extradición la cláusula si- 
guiente: «No se considerará delito político el asesina- 
to, el envenenamiento, ni la tentativa, complicidad 6 
preparación de estos crímenes.» Pero los Estados no 
accedieron á la proposición. 

El Instituto de Derecho Internacional en 1886 
adoptó las disposiciones que copiamos á continuación: 
«Art. 13. La extradición no tendrá lugar por delitos 
políticos. Art. 14. El Estado requerido apreciará so- 
beranamente, según las circunstancias, si el hecho por 
el que se reclama la extradición tiene ó no carácter 
político. Para apreciarlo se inspirará en las dos ideas 
siguientes: a) Los hechos que reúnen los caracteres de 
delitos de derecho común (asesinatos, incendios, ro- 
bos), no deben exceptuarse de la extradición á causa de 
la intención política de sus autores; b) Para apreciar 
los hechos cometidos durante una rebelión política, in- 
surrección ó guerra civil no hay más que examinar si 
son 6 no excusables por los usos de la guerra. Artícu-^ 
lo 15. En todo caso la extradición por crimen que 
tenga á la vez el carácter de político y el de común no 
se concederá, á no ser que el Estado requirente ase- 
g ure que el delincuente no será juzgado por Tribunales 
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excepcionales.» Posteriormente el mismo Institiito ha 
modificado los arts. 13 y 14 estableciendo respecto á 
los delitos mixtos que se concederá la extradición si 
son delitos comunes graves, y en cuanto á los actos 
cometidos por insurrectos, acordó que se debe conce- 
der la extradición por actos de vandalismo, pero siem- 
pre después de haberse terminado la guerra civil. 

El mismo Instituto en su sesión de Ginebra (1892) 
excluyó de los delitos políticos los que atacan las ba- 
ses de toda organización social y no van contra un 
Estado ó forma de gobierno determinados. 

Hay tres sistemas — dice Torres Campos (i) — para 
examinar las demandas de extradición: i.°, el admi- 
nistrativo (sistema francés); 2.°, el judicial (sistema 
inglés); 3.°, el mixto de administrativo y judicial (sis- 
tema belga). Torres Campos opina que es preferible el 
último, porque reúne los dos elementos para una bue- 
na solución, el jurídico y el político. 

La extradición se pide por regla general por la vía 
diplomática. El Estado requerido comprueba la iden- 
tidad personal del reclamado y examina la cuestión de 
saber si el delito de que se trata está ó no comprendi- 
do en aquellos por los que se concede la extradición. 
En general, salvo en Inglaterra y en los Estados Uni- 
dos, no se examina si la acusaóión es fundada ó infun- 
dada. Si la extradición ha sido concedida, el procesado 
ó condenado es conducido á la frontera á expensas del 
Estado requirente, y allí es recibido por los enviados 



(1) Ob. cit., pág. 425. 
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de este Estado. Si hay que atravesar el territorio de 
terceros Estados, se exige el consentimiento de estos. 
El Congreso internacional de los Estados sudame- 
ricanos ha adoptado también acuerdos referentes á la 
extradición, (i) 



(i) III Del régimen de la extradición. 

Art 19. Los Estados signatarios se obligan á entregarse 
los delincuentes refugiados en su territorio, siempre que con- 
curran las siguientes circunstancias: 

i.^ Que la nación que reclama el delincuente tenga juris- 
dicción para conocer y fallar en juicio sobre la infracción que 
motiva 1a reclamación. 

2.^ Que la infracción, por su naturaleza ó gravedad, au- 
torice la entrega. 

3.* Que la nación reclamante presente documentos que, 
según sus leyes, autoricen la prisión y el enjuiciamiento del 
reo. 

4.* Que el delito no esté prescrito con arreglo á la ley del 
país reclamante. 

5.' Que el reo no haya sido penado por el mismo delito ni 
cumplido su condena. 

Art. 20. La extradición ejerce todos su efectos sin que en 
ningún caso pueda impedirla la nacionalidad del reo. 

Art. 21. Los hechos que autorizan la entrega del reo, son: 

i.° Respecto á los presuntos delincuentes» las infracciones 
c^ue según la ley penal de la nación requirente, se hallen su- 
jetos á una pena privativa de la libertad, que no sea menor 
de dos años, ú otra equivalente. 

2.^ Respecto de los sentenciados, las que sean castigadas 
con un año de la misma pena como mínimum. 

Art. 22. No son susceptibles de extradición los reos de los 
delitos siguientes: El duelo, el adulterio, las injurias y calum- 
nias y los delitos contra los cultos; los reos de delitos comu- 
nes conexos con cualquiera de los anteriormente enumerados^ 
están sujetos á extradición. 

£1 art. 23 excluje de la extradición los delitos políticos, 
los que atacan la seguridad interna ó externa del Estado y 
los comunes conexos con estos. El art. 24 dispone que la ac- 
ción civil ó comercial relacionada con un reo no impedirá su 
extradición. Si el Estado requerido ejercita acción criminal 
contra el reo éste no será entregado hasta después de juzgado 
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Lsgislación española sobre extradición^ Ley de En- 
juiciamiento criminal, Art. 824. Los fiscales de las Au— 
diencias y el del Tribunal Supremo, cada uno en su 
caso y lugar, pedirán que el Juez 6 Tribunal propon- 
ga al Gobierno que solicite la extradición de los pro- 
cesados 6 condenados por sentencia firme, cuando sea 
procedente con arreglo á derecho. 

Art. 825. Para que pueda pedirse ó proponerse la 
extradición, será requisito necesario que se haya dic— 
tado auto motivado de prisión ó recaído sentencia 
firme contra los acusados á que se refiere. 

Art. 826. Sólo podrá pedirse ó proponerse la ex- 
tradición: I.** De los españoles que, habiendo delin- 
quido en España, se hayan refugiado en país extran- 
jero, 2.** De los españoles que, habiendo atentado en 
el extranjero contra la seguridad exterior del Estado, 
se hubiesen refugiado en país distinto del en que de- 
linquieron. 3.^ De los extranjeros que, debiendo ser 
juzgados en España, se hubiesen refugiado en un país 
que no sea el suyo. 



(art. 25), El art. 27 establece el orden de preferencia entre 
varias peticiones de extradición y el 29 dispone que si la pena 
que se ha de a{>Iic8r aireo es la de muerte el Estado que 
otorga la extradición podrá exigir sea sustituida por la inme- 
diata inferior. 

El tit. IV regula el procedimiento de la extradición adop« 
tando la vía diplomática ó consular y en su defecto directa- 
mente los gobiernos se comunican la petición; determina los 
documentos que han de acompañar á la demanda; establece los 
recursos que corresponden al reclamado y la forma de veri- 
fícar el transporte de éste por vía terrestre ó marítima. Los 
gastos los impone al Estado requerido hasta el momento de 
la entrega, y desde entonces al Gobierno requirente. 
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Art. 827. Procederá la petición de extradición: 
I.® En los casos que se determinen en los Tratados 
vigentes con la potencia en cuyo territorio se bailare 
el individuo reclamado. 2.* En defecto del Tratado, en 
los casos en que la extradición proceda según el dere- 
cho escrito 6 consuetudinario vigente en el territorio 
á cuya nación se pida la extradición. 3.° En defecto 
de los dos casos anteriores, cuando la extradición sea 
procedente según el principio de reciprocidad. 

El art. 828 dispone que será juez competente para 
pedir la extradición el que entienda de la causa. 

Art. 829. El Juez ó Tribunal que conociera de la 
causa acordará de oficio ó á instancia de parte, en re- 
solución fundada, pedir la extradición desde el mo- 
mento en que, por el estado del proceso y por su re- 
sultado, sea procedente con arreglo á cualquiera de los 
números de los arts. 826 y 827. 

Art. 830. Contra el auto acordando 6 denegando 
pedir la extradición podrá interponerse el recurso de 
apelación, si le bubiere dictado un juez de instrucción. 

Art. 831. La petición de extradición se bará en 
forma de suplicatorio dirigido al Ministro de Gracia y 
Justicia. 

Se exceptúa el caso en que por el Tratado vigente 
con la nación en cuyo territorio se hallare el procesado, 
pueda pedir directamente la extradición el Juez ó Tri- 
bunal que conozcan de la causa. 

El art. 832 determina los documentos que se han 
de acompañar al suplicatorio y el 833 indica los funr 
cionarios por medio de los cuales se remiten los su- 
plicatorios. 

16 
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Análogas á estas disposieioneB son las contenidas 
en los arts. 671 al 677 del Código de Justicia militar. 

España tiene Tratados de extradición en vigor con 
casi todas las naciones. 



189. 



Reglas que determinan la competencia de los 
tribunales de cada estado en el derecho in- 
TERNACIONAL. — Capacidad para comparecer en 

juicio: su TRAMITAClÓNt LEY APLICABLE Y SUS LIMI- 
TACIONES. — Restricciones impuestas al extran- 
jero EN ORDEN AL ENJUICI AMENTO.— DECLARACIO- 
NES DEL INSTITUTO DE DERECHO INTERNACtONAL. 

Las leyes que determinan la esfera de acción de los 
Tribunales de cada Estado son esencialmente territo- 
riales. En este punto hay unanimidad de opiniones 
entre los autores, y en el terreno práctico cada Estado 
dicta sus leyes señalando los asuntos en que deben en- 
tender sus Tribunales. Por eso ha dicho Foelix que no 
hay ejemplo de que una nación haya concedido efecto 
alguno en su territorio á leyes extranjeras relativas á la 
competencia de las autoridades y á la forma de proce- 
der ante ellas. Debe juzgarse — añade este escritor — 
según las leyes de cada nación, si un asunto ha de ser 
llevado ante la jurisdicción ordinaria 6 ante una juris- 
dicción excepcional. 

La ley del lugar en que ac interpone la demanda 
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^/lex fori) es la que debe en cada caso ser consultada 
para saber si un Tribunal es 6 no competente. 

Según algunas leyes interiores la nacionalidad de 
Jas partes y la situación de las cosas litigiosas determi- 
nan la competencia 6 incompetencia de un Tribunal. 

No se crea que por esta rara unanimidad de opi- 
niones no hay que realizar ningún progreso en este 
punto. Como quiera que las leyes interiores de los Es- 
tados que dictan reglas acerca de la competencia judi- 
<:ial son muy diversas, puede ocurrir que haya asun- 
tos respecto de los cuales, las autoridades de dos ó más 
Estados se declaren competentes ó que, por el contra- 
úo, todos se declaren competentes y haya litigio sin 
poder encontrar Tribunal que le falle. Asi Asser (i) 
cita como ejemplo de este último caso el de «acción 
real referente á una cosa mueble que se halle en un 
país cuya ley no admita la competencia del jue^' de la 
situación sino en materia de inmuebles, mientras que 
la ley del domicilio de la persona que se quiere deman- 
dar sólo reconozca (tanto para muebles, como para in- 
muebles) una competencia única, á saber, la del jue^ 
de la situación». 

No creemos que esta cuestión se resuelva tan fá- 
cilmente como lo cree Asser, quien en cuanto al primer 
caso, dice que se emplearían los mismos medios utili- 
.zados cuando en un sólo país hay varios Tribunales 
competentes: las excepciones de litispendencia y otras, 
porque si esto da excelente resultado tratándose de dos 



(i) Ob. cit., pág., 171 y s. 
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Tribunales Je un solo Estado que tienen leyes y supe- 
riores comunes, no ocurrirá lo mismo si los Tribuna- 
les pertenecen á distintos Estados. ¿En virtud de qué 
ley se exigirá de uno de ellos que desista de conocer del 
asunto si sus propias leyes los declaran competentes? 
El mismo Asser termina afirmando la necesidad de que 
los Estados adopten reglas uniformes de competencia^ 
Esta y no otra es la solución única de éste y de todos, 
los problemas del Derecho Internacional privado. Sin 
leyes internacionales formuladas en Tratados, todos 
los sistemas de los autores no producen ningún resul- 
tado práctico. 

Hay muchos autores que consideran la nacionali- 
dad de las partes como una de las bases naturales de la 
competencia judicial, debiendo, por lo menos una de 
ellas, pertenecer al país del juez, y siendo éste in- 
competente si ambas son extranjeras. Los partida- 
rios de esta opinión llegan á afirmar que la autori- 
dad judicial no está llamada á intervenir en interés ex- 
clusivo de los extranjeros, y que, en tal caso, el juez 
debe declararse incompetente de oficio. Como excep- 
ción á este principio establecen que si uno de los ex- 
tranjeros está domiciliado en el país, ó de hecho reside 
en él, ó si se trata de obligaciones contraidas allí por 
virtud de actos comerciales ó si lo exige la situación 
de la cosa objeto del litigio ó cualquiera otra circuns- . 
cia serán competentes los Tribunales. 

Este sistema seguido por la jurisprudencia francesa, 
es rechazado con razón por Asser, quien dice que es 
incompatible con la manera de entender hoy el Dere- 
cho Internacional privado. 
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El .mismo Asser lo comunicó así en su informe di- 
rigido al Instituto de Derecho Internacional, y éste en 
«u sesión de Zurich (1877) acordó que «el extranjero 
será admitido á demandar ante los tribunales en las 
mismas condiciones que el regnícola». 

En un trabajo publicado en una de las Revistas que 
<:on más competefncia se dedican á estas materias (i) 
leemos el siguiente párrafo que no vacilaríamos en 
suscribir: 

«La antigua concepción, según la cual la justicia 
-está exclusivamente establecida para los nacionales, 
<:ede insensiblemente el puesto á la nueva idea procla- 
mada por el Derecho internacional moderno, que con- 
sidera la justicia como un deber superior impuesto á 
las naciones civilizadas con relación á cuantos le invo- 
quen, sean nacionales ó extranjeros.» 

Asser entiende que si se tratara de fijar reglas inter- 
nacionales acerca de la competencia, parecería reco- 
mendable como principio general declarar competente, 
en lo posible, al juez del país cuya ley rigiese la rela- 
ción jurídica en litigio, porque así en el mayor número 
*de casos el juez estaría llamado á aplicar la ley de su 
propio país. 

El Instituto de Derecho Internacional en su sesión 
de El Haya (1875) ^^tó ciertas resoluciones en cuanto 
á competencia judicial que transcribimos á continua- 
ción. 

La competencia de los Tribunales deberá tener por 
base los si;^uientes principios: 



(i) Journal du Droit international privé^ t. II, pág. 357. 
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a) El domicilio (y subsidiariamente la residencia) deT 
demandado, en las acciones personales ó referentes ái 
bienes muebles, y la situación de los bienes, en las ac- 
ciones reales relativas á inmuebles, determinarán^ 
€omo regla general, la competencia del juez, salvo la^ 
admisión ác fueros excepcionales para determinada clase- 
de litigios. 

bj La regla anterior producirá el efecto de que el 
juez competente para decidir un litigio no pertenezca 
siempre al país cuyas leyes rijan la relación de Dere- 
cho litigiosa. Sin embargo, la aludida admisión de 
fueros excepcimiales, deberá principalmente encaminarse^ 
en cuanto sea posible, á que los jueces del país cuyas 
leyes rijan una relación de Derecho, sean quienes re- 
suelvan los litigios referentes á esa relación; por ejem-^ 
pío, á que los litigios que tienen por principal objeta 
ventilar cuestiones de estado ó de capacidad persona- 
les, se resuelvan por los Tribunales del país cuyas le- 
yes rijan el estatuto personal, etc. 

c) En los litigios civiles y comerciales, la naciona- 
lidad de las partes no debe influir en la competencia. 
del juez, salvo los casos en que la misma naturaleza del 
litigio deba hacer admitir la competencia exclusiva de- 
los jueces nacionales de una de las partes. 

f La jurisprudencia de los diferentes Estados no si- 
gue el mismo criterio — dice Torres Campos (i) — por 
lo que toca á las cuestiones entre extranjeros. El Có- 
digo francés no trata de los procesos entre extranjeros^ 



<i) Ob. cit., pág. 294 y s. 
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sino solamente de los extranjeros y nacionales. Igual 
doctrina adopta Bélgica. £n Italia y en Holanda se 
admite, por el contrario, que los jueces no se han ins- 
tituido sólo para administrar justicia á los nacionales. 
Lo mismo ocurre en Inglaterra. Cuando se trata de 
acciones puramente personales, los tribunales ingleses 
se reconocen competentes para decidir sobre las difi- 
cultades que surjen á propósito de obligaciones entre 
extranjeros. Pero cuando la acción no es puramente 
personal, cuando la convención se refiere á un inmue- 
ble situado en país extranjero y ha tenido lugar en el 
extranjero, los Tribunales extranjeros son competen- 
tes, aun cuando haya interesados ingleses.» 

La ley de Enjuiciamiento civil española dispone en 
su art. 51, que la jurisdicción ordinaria será la única 
competente para conocer de los negocios civiles que se 
susciten en territorio español entre españoles, entre 
extranjeros y entre españoles y extranjeros. 

Como se observará, nuestras leyes adoptan el sis- 
tema racional no negando la administración de justi- 
cia á los extranjeros ni aun en el caso de no tener in- 
terés en el litigio ningún español. Esta misma disposi- 
ción encontramos en el art. 267 de la ley orgánica del 
poder judicial. El fuero de extranjería fué abolido por 
el Decreto-ley de 6 de Diciembre de 1S68. 

La misma ley orgánica en su art 319 establece que 
lo dispuesto en el capítulo que trata de la competencia 
en los asuntos civiles, comprenderá á los Juzgados y 
Tribunales españoles, promoviendo actos de jurisdic- 
ción voluntaria, interviniendo en ellos ó comparecien- 
do en juicio como demandantes ó. como demandados» 
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contra españoles 6 contra extranjeros, cuando proceda 
que conozca la jurisdicción española con arreglo á las 
leyes del Reino ó á lo dispuesto en los Tratados con 
otras potencias. 

En los Tratados de comercio celebrados por Espa- 
ña con varias naciones, se dispone que alos subditos 
de las naciones convenidas tienen libre acceso álos 
Tribunales de justicia (conformándose con las leyes 
españolas), tanto para reclamar, como para defender 
sus derechos en todos los grados de jurisdicción esta- 
blecidos por las leyes. En todas las instancias pueden 
valerse de los Abogados, Procuradores y agentes de to- 
das clases autorizados por nuestras leyes, y gozan ea 
este concepto de los mismos derechos y ventajas con- 
cedidas ó que puedan concederse á los nacionales ^>, 

Los Tribunales españoles, según ei Real decreto 
de 17 de Noviembre de 1852, son competentes para co- 
nocer del cumplimiento de las obligaciones conírgildas 
en España 6 fuera de España por extranjeros, siempre 
que sea á favor de subditos españoles. Los extranjeros 
tienen derecho á que por los Tribunales españoles se 
les administre justicia con arrej^lo á las leyes, en las 
demandas que entablen para el cumplimiento de las 
obligaciones contraídas en España 6 que deban cum- 
plirse en España, 6 cuando versen sobre bienes sitos 
en territorio español. En los negocios entre extranjeros 
ó contra extranjeros, aunque no procedan de acción 
real ni personal por obligaciones contraídas en España, 
son, sin embargo, competentes los jueces españoles, 
cuando se trate de evitar un fraude ó adoptar medidas 
urgentes y provisionales, para detener á un deudor que 
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intenta ausentarse á fin de eludir el pago, 6 para la 
venta de efectos expuestos á perderse en almacenes, ó 
para proveer interinamente de guardador á un demente 
lí otros análogos (i). 

Hoy tiende la legislación de todos los países á con- 
-ceder al extranjero la misma capacidad para compare- 
<:er en juicio que á los nacionales, pero todavía que- 
dan algunas diferencias referentes á la fianza de arrai- 
go 6 fianza judicatum solvi, á no disfrutar del beneficio 
de pobreza y á los embargos preventivos. 

Contra todas estas diferencias protesta Fiore (2), 
quien hace constar que en Italia, según las leyes vi- 
gentes, los extranjeros gozan del derecho de compare- 
cer ante los Tribunales en calidad de actor sin estar 
sujetos á ninguna obligación de prestar caución para 
los gastos del juicio, y además disfrutan del beneficio 
de pobreza en las mismas condiciones que los naciona- 
les. Asimismo puede el extranjero pedir á los Tribuna- 
les italianos todas las medidas para asegurar sus dere- 
chos. 

El art. 534 de nuestra ley de Enjuiciamiento civil, 
dispone que si el demandante fuere extranjero, será 
también excepción dilatoria la del arraigo del juicio, en 
los casos y en la forma que en la nación á que perte- 
nezca se exigiere á los españoles. 

La legislación española adopta el sistema de la re- 
ciprocidad. 



(i) Arts. 2^, 32 y 33 del Real Decreto de 1852 y arts. 42, 
ey de 1870. 



43 y 46 de la Je 
Í2) Ob. cit.,'t. I, pág. 368 y s 
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Respecto á la defensa por pobre, el art. 13 de la 
misma ley habla de pobres, sin que se distinga entre 
nacionales y extranjeros, pero como por Tratados es- 
peciales celebrados por España con Bélgica (31 Mayo 
1872), con Italia (8 Julio 1882) y con Francia (14 
Mayo 1884) se pactaba que gozarán los subditos de las 
partes contratantes de este beneficio, parece despren- 
derse de aquí que los de los demás Estados no pueden 
reclamarlo. 

Hay otra disposición de nuestra ley procesal en la 
que se tiene en cuenta la condición del extranjero: el 
núm. 2.^ del art. 1.400, dispone que para decretar el 
embargo preventivo será necesario: Que el deudor con- 
tra quien se pida sea extranjero no naturalizado en 
España. Aquí la condición de extranjero es un motiva 
de desconfianza, que muchas veces no estará justi- 
ficada. 

Convenio de procedimiento civil entre España, Bélgi- 
ca, Francia, Italia, Luxemburgo, Países Bajos, Por- 
tugal, Suiza, Suecia y Noruega, Alemania, Austria- 
Hungría, Dinamarca, Rumania y Rusia, firmado en 
El Haya el 27 de Abril de 1899. 

Por este convenio desaparecen, como vamos á ver,^ 
muchas de las diferencias que existían en cuanto al 
procedimiento civil entre nacionales y extranjeros. 

Fianza mjudicatum solvió. — Art. 11. No podrá exi- 
girse fianza ni depósito alguno, bajo cualquiera deno— 
minación que sea, por razón, bien de su cualidad de ex- 
tranjero, bien de la falta de domicilio ó de residencia 
en el país, á los nacionales dé uno de los Estados con- 
tratantes que tengan su domicilio en alguno de estos 
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Estados y que fueren demandantes ó comparecieran 
ante los Tribunales de otro de dichos Estados. 

Art. 12. La sentencia condenando en costas y gas- 
tos del juicio dictada en uno de los Estados contratan- 
tes contra un litigante dispensado de la fianza 6 del 
depósito, en virtud, bien del art. 11, bien de la ley del 
Estado en donde se ha intentado la acción, se llevará á 
ejecución en cada uno de los otros Estados contratan- 
tes por la Autoridad competente y según la ley del país. 

Art. 13. La Autoridad competente se limitará á 
examinar: 

i.° Si según la ley del país en que se ha pronun- 
ciado la condena, la copia de la sentencia reúne ías 
condiciones necesarias para su autenticidad, y; 

2.^ Si, según la misma ley, tiene la sentencia fuer- 
za de cosa juzgada. 

Admistración de justicia gratuita, — Art. 14. Los sub- 
ditos de cada uno de los Estados contratantes disfru- 
tarán del beneficio de la defensa por pobre en igualdad 
de condiciones que los nacionales, y conformándose con 
la legislación del Estado donde se presente la demanda. 

Art, 15. El certificado ó la declaración de pobreza 
deberá librarse ó admitirse, en todos los casos, por las 
Autoridades de la residencia habitual del extranjero, 6 
en defecto de éstas, por las de su residencia actual. 

Si el requirente no reside en el país en donde se ha 
formulado la demanda, el certificado ó la declaración 
de pobreza será legalizado gratuitamente por un agen- 
te diplomático ó consular del país en donde deba pre- 
sentarse el documento. 

Art. 16. Para librar el certificado ó admitir la de- 
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claración de pobreza, la Autoridad competente podrá 
tornar informes de las Autoridades de los demás Es- 
tados contratantes respecto á la situación de fortuna 
del interesado. 

La Autoridad encargada de resolver sobre la pe- 
tición de defensa por pobre conserva, dentro del límite 
de sus atribuciones, el derecho de comprobar los cer- 
tificados, declaraciones é informes que se le presenten. 
Apremio personal. — Art. 17. En materia civil ó co- 
mercial, el apremio personal, sea como medio de eje- 
cución, sea simplemente como medida preventiva, no 
podrá aplicarse á los extranjeros pertenecientes á uno 
de los Estados contratantes en el caso de que no fuera 
aplicable á los ciudadanos del país. 



183. 



De los exhortos dirigidos al extranjero y pro- 
cedentes DEL extranjero: forma de su cumpli- 
miento. — Pago de los gastos del diligenciado. 
Acuerdos de la Conferencia de El Haya. — De 
las legalizaciones de documentos. 

Los exhortos dirigidos al extranjero ó procedentes 
del extranjero reciben el nombre de Comisiones roga- 
torias. 

Las Comisiones rogatorias — dice Torres Campos (i). 



(i) Ob. cit., pág, 311. 



Digiti 



izedby Google 



— 253 — 

— son los medios por los que los Tribunales de un Es- 
tado se dirigen á los de otro, solicitando de alguna 
manera su intervención en interés de la administración 
de justicia. 

Muchas veces los testigos de un hecho civil 6 cri- 
minal residen en el extranjero, otras se hallan allí do- 
cumentos ú otros objetos de interés para un pleito ó 
proceso, 6 bien alguno de los interesados miamos re- 
side en. país extranjero; en tales casos son los fun- 
cionarios judiciales los encargados de verificar las no- 
tificaciones, citaciones, emplazamientos, interrogato- 
rios de testigos, etc., y para invitarles á que los realicen 
se emplean las Comisiones rogatorias. 

Por regla general se dirigen por la vía diplomática 6 
por el conducto y forma establecidos en los Tratados. 

Se dice que el fundamento del cumplimiento de las 
Comisiones rogatorias es la cortesía internacional, 
comitas gcntimn. Asser (i) dice que cuando un juez 
acepta y cumple una comisión rogatoria sin estar obli- 
gado á ello por los Tratados, esto se funda indudable- 
mente en la cortesía antes indicada. Mas la situación 
del juez que da la comisión, es enteramente distinta^ 
Si la lex fori lo permite, ó si ante el silencio de esa 
ley las partes consienten, no se presentará dificultad 
alguna. Pero ¿y si una de las partes se opone? Si la 
lex fori quiere que el acto de que se trata se verifique 
ante el juez competente, no podría — dice Asser — darse 
la comisión^ que lesionaría los derechos adquiridos dé- 
la parte que se opone. 



(i) Ob. cit., pág. 192. 
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Como la comisión rogatoria no confiere poder al- 
guno sobre la decisión del pleito, el juez requerido na 
podrá resolver las cuestiones que puedan suscitarse, 
por ejemplo, la recusación de testigos: en tal caso— dice 
el mismo autor — enviará las partes ante el juez del 
litigio. 

La forma de todos los actos verificados por el juez 
requerido, asi como los que ante él se realicen, se regi- 
rán por la ley del lugar, esto es, por la misma ley del 
juez que cumple la comisión. 

Legislación española. — Art. 300 de la Ley de En- 
juiciamiento civil: «Cuando haya de practicarse un 
emplazamiento ú otra diligencia judicial en país ex- 
tranjero, se dirigirán los exhortos por la vía diplomá- 
tica, ó por el conducto y en la forma establecida en los 
Tratados; y á falta de éstos, en la que determinen las 
disposiciones generales del Gobierno. 

En todo caso se estará al principio de reciprocidad. 

Estas mismas reglas se observarán para dar cum- 
plimiento en España á los exhortos de Tribunales ex- 
tranjeros, por los que se requiera la práctica de algu- 
na diligencia judicial. 

Idénticas disposiciones contienen los arts. 193 y 
194 de ley de Ley de Enjuiciamiento criminal. 

El Real decreto de 5 de Febrero de 1889 dispone 
<que los exhortos y suplicatorios que los Tribunales es- 
pañoles acuerden dirigir á países extranjeros para la 
práctica de diligencias, compulsa de documentos y 
cuantos medios de prueba estimen convenientes á la 
defensa de derechos privados, los enviarán por con- 
ducto del Ministerio de Gracia y Justicia al de Esta* 
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do, para que por este departamento se cursen al Agen- 
te diplomático 6 consular del punto donde hayan de 
cumplimentarse. El Ministerio de Estado, al mismo 
tiempo de incluir dichos documentos en su estafeta, lo 
comunicará á la Dirección general del Tesoro, con el 
fin de que abra el crédito correspondiente en la Caja 
del Banco de España en el extranjero. Para, que la Di- 
rección del Tesoro conozca oportunamente el coste de 
las diligencias evacuadas y evitar la dilación en la en- 
trega de los documentos, los Agentes diplomáticos 6 
consulares antedichos estamparán diligencia expresiva 
de la cantidad satisfecha. 

Cumplimentados los exhortos y devueltos al Minis- 
terio de Estado, éste los envía á la Dirección general 
del Tesoro para que este Centro, una vez reembolsado, 
los transmita al Ministerio de Gracia y Justicia y 
éste los curse al Tribunal de donde procedan. 

También pueden los interesados abonar el importe 
en las sucursales del Banco de España de la capital 
de provincia respectiva, solicitándolo en el exhorto (por 
diligencia) ó en la Dirección general del ramo. En es- 
tos casos el Centro Directivo, tan pronto recibe los ex- 
hortos del Ministerio de Estado, dicta orden para el 
ingreso de la cantidad á que asciendan los gastos. 

Si el interesado no abona los gastos se procede 
contra el procurador, y subsidiariamente contra el in- 
teresado. 

Los exhortos y suplicatorios relativos á defensas 
por pobre se tramitarán de la misma manera que los 
anteriores, y la Dirección general del Tesoro los man- 
dará, en seguida de recibirlos, al Ministerio de Gracia 
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y Justicia, el cual le abrirá una cuenta especial «Anti- 
cipaciones, Gastos causados en el extranjero en defen- 
sas de pobreza», con objeto de que si los interesados 
obtuvieran sentencia favorable, se retenga por el juz- 
gado correspondiente del producto de la cosa litigiosa 
la suma anticipada, y, en su defecto, pida á aquel de- 
partamento ministerial el crédito para formalizar el 
gasto. 

Por análogo procedimiento se tramitarán los do- 
cumentos de igual índole que se refieren á actuaciones 
de justicia criminal, cuyo coste continuará cargándose 
como hasta aquí, al Ministerio de Gracia y Justicia en 
cuenta de anticipaciones, siendo obligación suya librar, 
en seguida que los reciba de la Dirección general del 
Tesoro, el importe equivalente con imputación al cré- 
dito legislativo de su presupuesto, para que simultá- 
neamente se formalice en la Contaduría central el reem- 
bolso de que se trate (i). 

Exhortas dirigidos á Inglaterra (2). Ningún Tribu- 
nal librará exhorto para cualquier punto de Inglaterra, 
sin que la parte á cuya petición se expide se obligue á 
abonar, bien sea en España ó en Inglaterra, todos los 
gastos que origine su cumplimiento, á no ser que pro- 
ceda de causa seguida de oficio, ó á instancia de parte 
pobre. 

Cuando un Tribunal deba librar' exhorto á otro de 



(i) Por circular de ao de Marzo de 1894, se recuerda á los 
Agentes diplomáticos y consulares la obligación de estampar 
diligencia de la cantidad satisfecha para el cumplimiento de 
exhortes. 

(2) Real orden de 14 de Noviembre de 1853. 
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Inglaterra, lo dirigirá al Ministro de Gracia y Justicia 
para que pase al de Estado, por cuyo conducto llegará 
á manos del Cónsul general de Londres. Al recibo del 
exhorto, el Cónsul que por si no pueda practicar las 
diligencias para evacuarle, delegará sus facultades en 
el Vicecónsul ó canciller si le hubiere, 6 si no, en un 
notario público, para que éste se entienda con las par. 
tes requeridas, excepto cuando sea para una cita ó em- 
plazamiento, en cuyo caso, el Cónsul lo hará por sí en 
una carta particular, dándose por evacuada la cita 
cuando reciba contestación, y si no la recibe, desde el 
momento en que le conste que su carta ha llegado á 
manos de la persona citada. Cuando haya que tomar 
declaraciones, si las partes consienten, las practicarán 
ante un magistrado en forma de declaración expontá- 
nea, cuyo documento legalizará el Vicecónsul 6 nota- 
rio, y luego el Cónsul; y estas declaraciones, unidas al 
exhorto, se remitirán al Tribunal, donde solo en esta 
forma deberán considerarse legales. Lo mismo se prac- 
ticará cuando se pidan en el exhorto cuentas de co- 
merciantes ú otros documentos, que no tendrán efecto 
legal no siendo presentados en la expresada forma de 
declaración expontánea. Si las partes requeridas se 
niegan á recibir la cita, emplazamiento, etc., ó á pro- 
ducir las cuentas ú otros documentos, ó á prestar sus 
declaraciones en la forma referida, se dará el exhorto 
. por evacuado sin necesidad de recurrir á otros medios. 
Si las partes no pudiesen ser halladas, se devolverá el 
exhorto, practicadas que sean las averiguaciones nece- 
sarias; pues los usos y costumbres de la Gran Bretaña 
se oponen á hacer un llamamiento por los periódicos. 

17 
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Exhortas á Portugal (i). Las partes interesadas cui- 
darán por sí ó por medio de persona que al efecto de- 
legaren, de promover en Portugal el cumplimiento de 
los exhortos y de abonar los gastos que el dicho cum- 
plimiento ocasionare. 

Los Tribunales españoles no darán en adelante cur- 
so á ningún exhorto que en asuntos civiles dirijan las 
autoridades judiciales de Portugal si los interesados no 
gestionan en España, por si 6 por persona delegada, 
el cumplimiento de dichos exhortos, abonando los 
gastos que con ocasión de ello se originen. 

Reglas para librar exhortos al extranjero (2). Todos 
los exhortos que por los Jueces y Tribunales de la Pe- 
nínsula é islas adyacentes se libren para el extranjero, 
se encabezarán á los jueces que han de cumplimentarlos 
y se remitirán en derechura al Ministerio de Gracia y 
Justicia, de donde se pasarán al de Estado para que se 
dirijan á su destino por la vía diplomática, devolvién- 
dose después de evacuadas las diligencias por el mis- 
mo conducto á los Jueces exhortantes. 

Cuidarán muy particularmente los jueces de evitar 
toda irregularidad en la extensión de los exhortos que 
despachen para el extranjero, debiendo antes bien, 
hacer que vayan revestidos de todas las fórmulas y so- 
lemnidades que, según el derecho común, los hacen 
valederos. Para practicar aquellas diligencias que por 



(i) De la real orden de 30 de Noviembre de 1881 sólo 
quedan vigentes las disposiciones en el texto consignadas; 
las demás están derogadas por el Tratado de 1903 de que 
luego hablaremos. 

(3) Real orden 12 Febrero 1853. 
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:su naturaleza corresponden á las autoridades adminis- 
trativas, más bien que á las judiciales, y especialmente 
si se; han de practicar en Francia, en vez de la forma 
solemne de exhortos, se usarán de cartas ó comunica- 
ciones oñciales; dirigidas á las autoridades ante quie* 
nes se hayan de practicar las diligencias por el con- 
ducto que queda prescrito para los exhortos. 

En los Tratados de extradición celebrados por Es- 
paña con los demás países se dispone que el interroga- 
torio de testigos residentes en el extranjero, las decla- 
raciones de los cuales interesen en un juicio criminal, 
se verificará con arreglo á la ley del país en que el in- 
terrogatorio tenga lugar. 

En 19 de Marzo de 1897 se dispuso que los exhor- 
tos se remitan en pliego cerrado, acompañados del co- 
rrespondiente despacho de remisión, y, á ser posible, 
y cuando la importancia del caso lo requiera, certifi- 
cados. 

Acuerdos de la Conferencia de El Haya: 

Convenio de procedimiento civil firmado en El Haya 
^1 27 de Abril de 1899. (i) — Comunicación de doeumen- 
ios judiciales 6 extrajudiciáles. 

Artículo i.^ En materia civil 6 comercial, las no- 
tificaciones de documentos que hayan de practicarse 
en el extranjero, se harán en los Estados contratantes 
;á instancia de los funcionarios del Ministerio público 



(i) Los Estados contratantes son: España, Bélgica, Fraa* 
<:ia, Italia, Luxemburgo, Países Bajos, Portugal, Suiza, Sue- 
cia y Noruega, Alemania, Austria- Hungría, Dinamarca, Ru*^ 
inania 7 Rusia. 
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6 de los Tribunales de uno de los Estados, dirigida á. 
la Autoridad competente de otro de dichos Estados^ 
La petición se cursará por la vía diplomática, á 
menos que esté admitida la comunicación directa entre 
las Autoridades de los dos Estados. 

Art. 2." La práctica de la notificación quedará á 
cargo de la Autoridad requerida y sólo podrá ser dene- 
gada cuando el Estado en cuyo territorio haya de eje- 
cutarse crea que pueda atentar á su soberanía ó á su 
seguridad. 

Art. 3.® Para probar la notificación bastará un re- 
cibo fechado y legalizado, ó una certificación de la 
Autoridad requerida, que acredite el hecho y la fecha 
de la notificación. 

El recibo ó la certificación se extenderá ó unirá á 
uno de los duplicados del documento que se ha de no-^ 
tificar, cuyo duplicado se habrá remitido con este 
objeto. 

Art. 4.^ Lo dispuesto en los artículos precedentes 
no se opone: 

i.° A que se puedan enviar documentos directa-^ 
mente por el correo á los interesados que se hallen ea 
el extranjero. 

2.° A que los interesados puedan mandar hacer 
las notificaciones directamente por medio de emplea- 
dos ministeriales ó de funcionarios competentes del 
país en que se practiquen. 

3.° A que cada Estado pueda mandar hacer las no- 
tificaciones destinadas al extranjero por medio de sus 
Agentes diplomáticos y consulares. 

En cada uno de estos casos, sólo será válida la no- 
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-tificación cuando la autoricen las leyes de los Estados- 
interesados 6 los Convenios celebrados entre ellos. 

Exhortas . — Aft. 5.*^ En materia civil 6 comercial, 
la Autoridad judicial de un Estado contratante podrá, 
conforme á lo dispuesto en su legislación, dirigirse por 
:raedio de exhorto á la Autoridad competente de otro 
Estado contratante, pidiéndole que extienda dentro 
de su jurisdicción, bien sea una diligencia de instruc- 
ción, bien cualquiera otro documento judicial. 

Art. 6.* Los exhortos se cursarán por la vía diplo- 
mática, á menos que esté admitida la comunicación 
directa entre las Autoridades de los Estados. 

Si el exhorto no estuviese redactado en el idioma 
de la Autoridad requerida, deberá, salvo acuerdo en 
contrario, ir acompañado de una traducción certifica- 
da, hecha en la lengua convenida entre los dos Esta- 
dos interesados. 

Art. 7.*^ La Autoridad judicial á quien se dirija el 
exhorto estará obligada á cumplimentarle; sin embar- 
go, podrá negarse, á darle curso: 

I.® Cuando no conste la autenticidad del docu- 
mento. 

2,.^ Cuando en el Estado requerido no entre en las 
atribuciones del Poder judicial el cumplimiento del 
exhorto. 

También podrá denegarse dicho cumplimiento 
cuando el Estado en cuyo territorio haya de efectuar- 
le crea que puede atentar á su soberanía ó á su se- 
guridad. 

Art. 8.^ En caso de incompetencia de la Autori- 
dad requerida, el exhorto se transmitirá de oficio á la 
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Autoridad judicial competente del mismo Estado, se- 
gún las reglas establecidas por la legislación de éste.. 
Art. 9.° Siempre que la Autoridad requerida no dé: 
cumplimiento á un exhorto, lo participará inmediata- 
mente á la Autoridad requirente, indicando, en el caso 
del art. 7.°, las razones por las cuales se ha rehusado 
el cumplimiento del exhorto, y en el caso del art. 8.®,- 
la Autoridad á quien se ha transmitido el exhorto. 

Art. 10. La Autoridad judicial que proceda al cum- 
plimiento de un exhorto, aplicará las leyes de su gaís,. 
en lo concerniente á la forma en que haya de seguirse^ 

Sin embargo, cuando la Autoridad requirente soli— 
cite que se proceda con arreglo á una forma especial, 
se deferirá á su demanda, aunque dicha forma no se 
halle prevista en la legislación del Estado requerido^ 
con tal que no la prohiba. 

De las legalizaciones de documentos. — Legalización 
— dice Torres Campos (i) — es la declaración que un. 
oficial púbhco da por escrito al pie de un instrumento^ 
atestando la verdad de las firmas puestas en él, así. 
como las calidades de las personas que le han hecho y- 
autorizado, para que se le dé crédito en todas partes,. 

Cuando un documento ha de presentarse en país, 
extranjero, ha de ir legalizado por el Magistrado su- 
perior de la provincia y el Cónsul de aquel país, si le 
hubiere; y á veces se exige la legahzación del Ministro- 
de Justicia ó del despacho de que dependa el empleado^, 
público que hubiere extendido el instrumento, la del 



(i) Ob. cit. pág. 476. 
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de Estado ó Negocios extranjeros y la del Embajador 
6 Ministro de la nación en que hubiese de presen- 
tarse. 

Los Cancilleres de los Consulados, con arreglo al 
art. 22 del Real decreto de 29 de Septiembre de 1848, 
mientras lo son, se reputan Notarios con fe pública 
en lo judicial y escriturario dentro del distrito de aque- 
llos. Los documentos que autoricen deben hacer fe en 
juicio y fuera de él en la demarcación del Consulado, y 
legalizados por el Cónsul en todo el Reino. 

Los instrumentos que se otorguen ante Notario en 
el extranjero deben estar legalizados por los Cónsules 
españoles en cuya demarcación se han otorgado, según 
la Orden de la Regencia de 9 Julio 1842. 

Respecto á la presentación en Francia de documen- 
tos otorgados en Madrid por individuos cuyas firmas 
son conocidas de la Embajada de Francia en España, 
ésta hace la legalización sin necesidad de que inter- 
vengan el Juez, Presidente de Audiencia y Ministerios 
de Gracia y Justicia y de Estado. 

Por auto del Tribunal de lo Contencioso-adminis- 
trativo de 12 de Marzo de 1889 se dispone que el Mi- 
nisterio de Estado debe legalizar las firmas de los Cón- 
sules de España en el extranjero, cuando ejercen fun- 
ciones notariales, por ser la única manera de acreditar 
su autenticidad y el desempeño de las atribuciones que 
el firmante se atribuye. 

Siendo desconocidas en el Ministerio de Estado las 
firmas de los Vicecónsules y Agentes comerciales que 
aparecen en los documentos presentados á legalizar, 
dice la Real orden de 30 de Noviembre 1845, reprodu- 
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cida en 7 de Junio de 1859, se exige que en lo sucesi- 
vo sean además firmados dichos documentos por el 
Jefe de Legación 6 Cónsul respectivo. 

Según la Resolución de la Dirección general de los 
Registros de i.® de Abril 1892, si intervienen manda- 
tarios de personas residentes en el extranjero, las fir- 
mas de los funcionarios consulares que legalicen las de 
los otorgantes^ necesitan á su vez ser legalizadas. 

Por convenios celebrados por España con el Uru- 
guay en 16 Julio 1901, con Chile en Mayo de 1897 y 
Julio de 1901, con Méjico en Enero de 1902 {Gac. del 
9), con Portugal en Julio de 1903 {Gac. del 15) y con 
Cuba y Puerto Rico en Noviembre de 1901, se supri- 
me la legalización en las comisiones rogatorias y ex- 
hortos que se envíen de uno á otro Gobierno. 



184. 



De la ejecución de sentencias de Tribunales ex- 
tranjeros : VARIEDAD DE LOS SISTEMAS LEGISLATI- 
VOS Y EXPLICACIÓN DE CADA UNO DE ELLOS. — EXPO- 
SICIÓN DEL ADOPTADO EN ESPAÑA Y CONTENIDO DE 
LOS TRATADOS CONCLUÍDOS ACERCA DEL PARTICULAR. 

Algunas veces las sentencias de los Tribunales han 
de cumplirse en un país distinto de aquél en que se 
dictan, y en tal caso surje la cuestión de si deben ó no 
ser eficaces las sentencias dictadas en el extranjero. 
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I^s efectos de las sentencias son dos: su ejecución^ 
<que puede imponerse, hasta cierto punto, por la fuer- 
za, y el poderse oponer como excepción (excepción de 
cosa juzgada) si se intenta entablar un nuevo pleito so- 
bre el mismo asunto. 

Ya en la Edad Media Baldo y Bartolomé de Sali- 
ceto apoyándose en textos del Derecho romano y te- 
niendo en cuenta el principio de unidad representado 
por el Papa y el Emperador sostuvieron la eficacia ex- 
traterritorial de las sentencias, mientras que Huber y 
Voet apoyaban la misma opinión en la comitas y recí- 
proca utilitas. 

En los tiempos modernos las opiniones se hallan 
divididas: así Massé afirma que es una regla fundamen- 
tal del Derecho público de todas las naciones, que la 
sentencia dictada en un país no puede ser ejecutoria de 
pleno derecho en otro en virtud tan sólo del manda- 
miento del juez que la ha dictado . Para que una sen- 
tencia extranjera pueda ejecutarse, se necesita en todas 
partes que sea presentada á los Tribunales del país, 
los cuales, apropiándosela, le confieren, en cierto modo, 
el bautismo de la nacionalidad, de donde toma su fuer- 
za ejecutoria. 

La aprobación de la sentencia extranjera recibe el 
nombre de exequátur ó de pareatis, fundándose el uso 
de esta aprobación en la consideración de que la fuer- 
za ejecutoria de la sentencia no se comunica á ésta 
sino por el mandamiento del soberano, única persona 
en quien esa fuerza reside, y no teniendo autoridad tal 
mandamiento sino en el territorio sometido al sobera- 
no de quien emana, necesariamente debe ser reempla- 
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zsiáó por otro cuando se trata de ejecutar la sentencia 
en distinto territorio. 

Hay Estados que niegan toda fuerza á las sentencias 
extranjeras sobre su territorio, 6 cuyas leyes exigen á 
lo menos la revisión en el fondo (Francia, Bélgica, 
Chile, Dinamarca, Luxemburgo, Países Bajos, Suecia 
y Noruega); hay otros en que el exeqtuitur es, en tesis 
general, concedido á las sentencias pronunciadas por 
los Tribunales de otro país bajo condición de recipro- 
cidad (Austria-Hungría. Brasil, Alemania (i), Egipto, 
Méjico y Rumania); algunos se limitan á exigir de las 
sentencias extranjeras ciertas condiciones de validez: 
(Confederación Argentina, Bulgaria, Italia y Portugal); 
Grecia distingue si ha tenido ó no parte en el procesa 
un regnícola y en el segundo caso concede el exequátur 
sin revisión y, por fin, hay Estados en que la ejecución 
de las sentencias extranjeras no está sometida á nin- 
guna regla fija, ó depende solamente de la voluntad del 
Poder ejecutivo (Inglaterra, Estados-Unidos, Perú> 
Rusia, Servia y Sui^a). 



(i) Según los arts. 722 y 723 de la Ordenanza procesal ci- 
vil alemana, el exequátur se concede sin previo examen de 
la legalidad de la sentencia extranjera cuando ésta sea firme. 
No se concede el exequátur , según el art. 328 de la misma 
Ordenanza: si el Tribunal extranjero es incompetente según 
las leyes alemanas; si el demandado condenado por la senten- 
cia es alemán, no se ha personado en el juicio ó no se le ha 
notifícado personalmente en el lugar del juicio ó en Alemania 
por medio de funcionarios alemanes; si perjudica intereses 
alemanes relacionados con ciertas leyes que se citan; si la sen- 
tencia es contraria á las buenas costumbres ó contraría al ñn 
perseguido por una ley alemana; si no se garantízala recipro- 
cidad. 
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Legislación española: Ley de .Enjuiciamiento civil. — 
Art. 951. Las sentencias firmes pronunciadas en países 
extranjeros, tendrán en España la fuerza que establea» 
can los tratados respectivos. 

Art. 952. Si no hubiere tratados especiales con la 
nación en que se hayan pronunciado, tendrán la misma 
fuerza que eñ ella se diere á las ejecutorias dictadas en 
España. 

Art. 953. Si la ejecutoria procediere de una nación 
en que por jurisprudencia no se dé cumplimiento á las 
dictadas por los Tribunales españoles, no tendrán fuer- 
za en España. 

Art. 954. Si no estuviere en ninguno de los casos 
de que hablan los tres artículos que anteceden, las eje- 
cutorias tendrán fuerza en España, si reúnen las cir- 
cunstancias siguientes: i.* Que la ejecutoria haya sido 
dictada á consecuencia del ejercicio de una acción per- 
son?J. 2.* Que no haya sido dictada en rebeldía. 
3.* Que la obligación para cuyo cumplimiento se haya 
procedido, sea lícita en España. 4." Que la carta eje- 
cutoria reúna los requisitos necesarios en la nación en 
que se haya dictado para ser considerada como autén- 
tica, y los que las leyes españolas requieren para que 
haga fé en España. 

Art. 955. La ejecución de las sentencias pronun- 
ciadas en naciones extranjeras se pedirá ante el Tribu- 
nal Supremo. Se exceptúa el caso en que, según los 
Tratados, corresponda su conocimiento á otros Tri- 
bunales. 

Art. 956. Previa la traducción de la ejecutoria he- 
cha con arreglo á derecho, y después de oir, por tér- 
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mino de nueve días, á la parte contra quien se dirija y 
al Fiscal, el Tribunal declarará si debe ó no darse cum- 
plimiento á dicha ejecutoria. Contra este auto no habrá 
ulterior recurso. 

Según la jurisprudencia española (sentencias del 
Tribunal Supremo de i.* Mayo 1868, 5 Mar^o 1870 y 
22 Diciembre 1880) las sentencias dictadas en Fran- 
cia, sean 6 no justas en el fondo, no pueden ejecutarse 
en España. 

El Estado anárquico de las leyes en este punto ha 
hecho pensar en la adopción de un sistema por todos 
los Estados. 

Así Fiore propone que se distinga entre la ejecu- 
ción de la sentencia (que se concederá con determina- 
das salvedades) y el reconocimiento de la cosa juzgada. 

Este sistema — dice Asser (i) — no está admitido por 
ninguna legislación. 

Torres Campos (2) resume en los siguientes térmi- 
nos los esfuerzos realizados para facilitar la ejecución 
recíproca de las sentencias extranjeras: 

«La cuestión fué abordada en 1864 en Amsterdám, 
en el Congreso celebrado por la Asociación internacio- 
nal para el progreso de las ciencias sociales. En 1874, 
con motivo de la reunión del Instituto de Derecho In- 
ternacional de La Haya, Mancini y Asser publicaron 
un importante trabajo, reconociendo el Instituto, ea 



(O Ob. cít., pág 198. 
(2) Ob.cit.pág. 318. 
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la sesión de París, cuatro años después, la necesidad de 
una reforma mediante un sistema de convenciones di- 
plomáticas, (i) La Asociación para la reforma y codi- 
ficación del Derecho de gentes, en 1883 y 1887, tomó 
interesantes acuerdos. 

El Gobierno holandés, en 1874, y el italiano, en 
1 881, han procurado reunir una Conferencia interna- 
cional, con el propósito de estudiar la cuestión de la 
ejecución de las sentencias extranjeras, sin ningún re- 
sultado práctico. 

El Tratado de Derecho procesal, convenido en el 
Congreso de jurisconsultos de Montevideo, contiene 
entre otras, varias disposiciones sobre el asunto. 

En 1869, intentó España celebrar un Tratado con 



(i) El Instituto de Derecho Internacional ha formulado 
respecto á esta materia, las resoluciones siguientes: 

I- No podría realizarse una reforma completa respecto á 
la ejecución de sentencias extranjeras, por el medio único de 
leyes generales uniformemente aplicables á todas aquéllas. Es 
preciso esperar al complemento de un sistema de convenció, 
nes internacionales celebradas con los Estados, cuyos Tribu- 
nales y organización judicial parezcan presentar garantías su- 
ficientes. 

2. Estas leyes y convenciones deben establecer reglas 
uniformes acerca de la competencia relativa de los Tribuna- 
les (competencia ratione personce 6 territorii, por oposición á 
la competencia ratione mat erice ^ aue resulta de la organiza- 
ción judicial de cada país), y estipular un mínimum de garan- 
tías en cuanto á las formalidades de procedimientos (especial- 
mente en lo que toca á las formas del emplazamiento y á los 
plazos para comparecer). 

3. Entre las condiciones bajo las cuales ha de concederse 
el exequátur á las sentencias extranjeras por los tribunales 
del país en que la ejecución deba verificarse (sin revisión en 
el fondo), se debe estipular que el demandante pruebe ser eje- 
cutoria la sentencia extranjera en el Estado en que se dictó; 
lo que implica la prueba de que tiene autoridad de cosa juz« 
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Francia, más completo que el convenido el mismo aña 
entre esta Potencia y Suiza, y en él trató de atribuir 
á las sentencias ejecutorias de los Tribunales de ambos 
Estados, absoluta fuerza y vigor, sin más que la le- 
galización diplomática y la comunicación al Ministerio 
público de cada país, debiendo acordarse su inmediato 
cumplimiento en Francia por el Presidente del Tribu- 
nal y en España por el Juez de primera instancia, pero 
la susceptibilidad exagerada de los jurisconsultos fran- 
ceses hizo fracasar la tentativa. 

El Congreso jurídico de Barcelona de 1888 y el ibero- 
americano de Madrid de 1892, han votado varias conclu- 
siones sobre ejecución de las sentencias extranjeras. 



gada, en el supuesto de que la legislación del país donde se 
dictó el fallo sólo considere ejecutorias las sentencias contra 
las cuales no hay recurso. 

^ SI dictó la sentencia el Tribunal de un Estado cuja ley na- 
cional no haya admitido^ de una manera general j aplicable 
á todos los litigios, las regias de competencia mencionadas 
bajo el núm. 2, el demandante tendrá que probar, en todo 
caso, que la sentencia extranjera fué dictada por un jaez 
competente según la convención entre ambos Estados. 

4 Aun cuando se hayan facilitado las pruebas menciona- 
das bajo el núm. 3, no se concederá el exequátur si la ejecu- 
ción de las sentencias implicare la realización de un acto con- 
trario al orden público ó prohibido por una ley cualquiera 
del Estado en G|ue el exequátur se exige. 

5 . Los medios de ejecución deben determinarse por la ley 
del país en que aquélla se verifíca. Sin embargo* la prisión 
por deudas no se aplicará en parte alguna si no fué decretada 
por el tribunal que dictó la sentencia extranjera. 

No se admitirá hipoteca judicial si no está concedida por 
las leyes de ambos países. 

6. La adopción, deseable bajo varios aspectos, de reglas 
uniformes que sirvan de base para resolver los conflictos de 
legislación civil y comerctaU serviría también para facilitar 
la introducción del sistema de ejecución internacional de las 
sentencias. 
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Contenido de los Tratados concluidos acerca del 
particular. 

Convenio con Italia. — El Tratado celebrado por Es- 
paña con el antiguo reino de Cerdeña en 30 de Junio 
1851 debe reputarse ahora extensivo á todo el territo- 
rio del actual reino de Italia según sentencia del Tri- 
bunal Supremo de 2 de Octubre de 1880. He aquí las 
principales disposiciones de este Convenio: 

Se acuerda el recíproco cumplimiento de las sen- 
tencias ó acuerdos en materia civil ordinaria 6 comer- 
cial expedidos por los Juagados 6 Tribunales de los 
Estados contratantes siempre que estén legalizados y 
previamente declarados ejecutivos por el Tribunal su- 
perior, en cuya jurisdicción 6 territorio haya de tener 
lugar el cumplimiento. 

No podrán ser declarados ejecutivos: las sentencias 
6 acuerdos que adole;&can de injusticia notoria, sean 
nulos por falta de jurisdicción, auto 6 emplazamiento 
6 sean contrarios á las leyes prohibitivas del país en ej 
que se pida su cumplimiento. 

El cumplimiento de los acuerdos 6 sentencias se 
pedirá por medio de un exhorto dirigido de un Juez 6 
Tribunal á otro y en las sentencias definitivas irá 
acompañado de la ejecutoria correspondiente. 

Si son autos no definitivos, el exhortante, antes de 
decretar la expedición del exhorto, se asegurará y hará 
mención motivada en su providencia, de que han cau- 
sado estado, si por su naturaleza requieren esta cir- 
cunstancia para poder ser ejecutados. 

Declaradas ejecutables las sentencias en la forma 
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antes indicada, y siempre que estén especialmente in- 
dicados los bienes, podrán tener fuerza para hipotecar, 
pero sólo con respecto á aquellas cosas que sean sus- 
ceptibles de hipoteca según las leyes del país en que 
estén situados. 

En la misma forma que las anteriores tendrán va- 
lidez los actos de jurisdicción voluntaria. 

Tratado entre España y Suiza para facilitar la recí- 
proca ejecución de sentencias en materia xivil ó co- 
mercial, y protocolo adicional de 19 Noviembre 1896 
y 6 Julio 1898. (Gaceta 10 Julio 1898). 

Las sentencias ó fallos definitivos en materia civil 
ó comercial dictados en uno de los dos Estados con- 
tratantes, ya por los Tribunales ordinarios, ya por ar- 
bitros ó Tribunales comerciales (Tribunaux de prud^ 
hommes) legalmente constituidos, serán ejecutorios en 
el otro Estado, bajo las condiciones siguientes: 

La ejecución se pedirá directamente por la parte 
interesada al Tribunal ó á la Autoridad del punto don- 
de el cumplimiento deba efectuarse, y á quien corres- 
ponde la competencia para conceder el exequátur. 

A la demanda de ejecución acompañarán: 
i.° Una copia literal de la sentencia ó fallo, debi- 
damente legalizada por el representante diplomático 6 
consular del país en que se pide el cumplimiento. 
V 2° Un documento justificando que la parte con- 
traria ha sido debidamente citada y que se le ha noti- 
ficado la sentencia ó fallo. 

3.^ Una certificación expedida por el escribano del 
Tribunal que ha dictado la sentencia, certificación le- 
galizada en la forma expresada en el párrafo primero. 
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haciendo constar que la sentencia 6 fallo cuyo cumpli- 
miento se pide es definitiva y ejecutoria por no existir 
apelación ni oposición. 

La Autoridad competente determinará sobre la de- 
manda de cumplimiento en la forma prevista por la ley, 
después de oído el Ministerio fiscal, si la ley lo pres- 
cribe. 

La misma concederá á la parte contra la cual »c 
pide el cumplimiento, el plazo legal ó de costumbre 
para defender sus derechos, y señalará á las dos par- 
tes el día en que haya de resolver sobre la demanda. 

La decisión concediendo el cumplimiento se trans- 
cribirá por la Autoridad de quien emane la sentencia 6 
fallo, surtiendo sus efectos en el procedimiento de eje- 
cución ulterior. 

La Autoridad á cuyo poder vaya la demanda de eje- 
cución no entrará á discutir el fondo del asunto. 

La decisión que conceda ó deniegue la ejecución no 
será susceptible de oposición por la no comparecencia 
de una parte; pero podrá ser objeto de un recurso ante 
la Autoridad competente en los piaros legales y según 
las formas que determine la ley del país en que se haya 
dictado, siempre que esta ley prevea semejante re- 
curso. 

La ejecución no podrá negarse sino en los casos 
siguientes: 

I.* Si la decisión emana de jurisdicción incompe- 
tente. 

2.* Si ha sido dictada sin que las partes hayan sido 
debidamente citadas ó legalmente representadas. 
3.° Si las reglas de Derecho público del país adoD* 

18 
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de se pide la ejecución se oponen á que la decisión de 
la jurisdicción extranjera reciba en él su cumplimiento. 
Cuando la ejecución lleve aparejada «detención 
personal», estaparte de la sentencia ó fallo no será 
ejecutoría si la legislación del país donde haya de efec- 
tuarse el cumplimiento no admite la «detención» en el 
caso de que sé trata. 

Los actos judiciales, tales como citaciones, notifi- 
caciones, requerimientos, exhortos y demás diligencias 
de procedimiento i se transmitirán á quien corres- 
ponda por los Agentes diplomáticos ó consulares de 
los Gobiernos respectivos. 

El Gobierno del país requerido cuidará de su noti- 
ficación ó cumplimiento, á no ser que las reglas de De- 
recho público de éste se opongan á ello. Los gastos 
serán de cuenta del país requerido. 

Estas actas, citaciones, notificaciones, requeri- 
mientos, etc., deberán ir acompañadas de traducciones 
francesas debidamente certificadas si estuvieran redac- 
tados en cualquier otro idioma. 

Protocolo adicional. En él se dispone que el Tratado 
será obligatorio mientras alguno de los dos Estados 
contratantes no haya manifestado, con seis meses de 
anticipación , su propósito de hacer cesar sus efectos. 
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18&. 



De los cónsules: concepto de esta institucióh: 
organización y funciones del cuerpo consular 
ESPAÑOL. — De los Cónsules en los países de 
Oriente y escalas de Levante: extensión de su 
autoridad. — composición de los tribunales con- 
SULARES. 

Se entiende por Cónsules los funcionarios públicos 
residentes en el extranjero (i), encargados de desempeñar 
2as funciones administrativas, judiciales y notariales qn^ 
Jas leyes del Estado que representan les confieren, en la 
extensión permitida por la legislación del país en que resi* 
dan y por los Tratados y tisos internacionales. 

Por esta definición se ve ya la multiplicidad de fun- 
ciones del Cónsul. 

En cuanto á la importancia de su misión, baste 
decir que les está encomendado el desenvolvimiento del 
<:omercio y de la navegación del país que representan, 
y la protección y representación de los intereses de las 
subditos de éste» 



(i) El hecho de desempeñar los Cónsules cargos en el Mi- 
nisterio de Estado no se puede alegar para atacar nuestra de* 
ünición, porque entonces los Cónsules no desempeñan í\in* 
<:iones consulares sino las burocráticas propias de los emplea^ 
iios de los Ministerios. 
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¿Son sus funciones independientes de las de los fun- 
cionarios diplomáticos? 

Rivier (i) dice, con mucha razón, que las funcio- 
nes consulares forman parte de las del agente diplo- 
mático, pero que por razón de su importancia y de su 
carácter especial se designan funcionarios especiales. 
Por eso, no es de extrañar la frecuencia con que unos 
suplen á los otros, y que por algunos se haya pensada 
en la conveniencia de la refundición de ambos cuer- 
pos (2). 

Aunque por algunos se ha señalado la existencia ea 
Grecia y Roma de funcionarios análogos á los moder- 
nos Cónsules, la institución consular no aparece hasta 
la Edad Media y Moderna, dando lugar á su aparición 
las relaciones comerciales que las naciones y ciudades 
occidentales de la costa del Mediterráneo mantuvieron 
con los países bizantinos y musulmanes de Levante. 

Venecia, Genova, Pisa, etc., tuvieron desde el si- 
glo XI en Constantinopla y en las factorías comerciales 
del Asia menor personas de confianza que decidían 
como arbitros los conflictos que se suscitaban entre sus 
compatriotas y en el siglo xvi y xvii se extendió esta 
institución. 



(i) Principes de Droit des eens, t. I., pág. 520. 

^2) Hoy la inutilidad del Cuerpo diplomático es cada vez 
mas evidente; la facilidad de las comunicaciones hace posible 
que los Gobiernos negocien directamente los Tratados, y sólo 
el espíritu de rutina mantiene una institución que sirve úni- 
cannente para hacer que brillen en las Cortes los más ineptos 
individuos déla antigua aristocracia ó para recompensar con 
espléndidos sueldos á personajes políticos de viso. La impor- 
tancia de la Carrera Consular, en cambio, aumenta con el 
desenvolvimiento prodigioso del comercio y de la navegación.. 
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El Cónsul, según el Derecho Internacional público, 
no goza de las inmunidades y privilegios diplomáticos, 
«xcepto en ciertos países no civilizados, donde desem- 
peñan funciones especiales. 

Se llama Cuerpo consular bien al conjunto de los 
Cónsules que ejercen sus funciones en una misma po- 
blación, bien al conjunto de funcionarios consulares 
<[\iQ un Estado tiene en los distintos países. 

Para poder ejercer un Cónsul sus funciones en un 
Estado extranjero necesita el permiso de este Estado, 
permiso que suele denominarse exequattir. 

Las formas de concesión del exequátur varían en los 
distintos países. Si se rehusa el exequátur la cortesía 
internacional exige que se indiquen los motivos que 
impulsan á un Estado á rechazar al Cónsul nom- 
brado. 

El exequátur recibe también el nombre de />/ac^í y en 
Turquía berat ó firman. Se pide al Ministro de Negocios- 
extranjeros por el Agente diplomático del país que 
nombró el Cónsul y si no hay tal Agente la petición 
la hace el Cónsul general. 

En caso de guerra los Cónsules reciben de su Go - 
bierno la orden de cesar en sus funciones, y el exequátur 
pierde su eficacia por este hecho, confiando el consu- 
lado y los archivos al Cónsul de una nación amiga. SÍ 
se firma el Tratado de paz y se nombra el mismo Con* 
sul, éste necesitará un nuevo exequátur. 

Según la Ley orgánica de la Carrera consular de 
1900, existen en España Cónsules de carrera y hono- 
rarios; los primeros se clasifican en las categorías si* 
guientes: i.* Cónsules generales; 2.* Cónsules de pri- 
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mera clase; 3.* Cónsules de segunda clase, y 4.* Vice- 
cónsules (i). 

Los Cónsules honorarios se clasifican en Cónsules 
y Vicecónsules, á quienes los Cónsules de carrera en- 
comiendan limitadas funciones de carácter puramente 
comercial; Agentes consulares delegados de los Cónsu- 
les, en sus respectivas demarcaciones, para que les 
auxilien en el desempeño de su cargo. 

El ingreso en el Cuerpo consular de carrera es por 
oposición. 

Según el art. 21 del Reglamento vigente de la Ca- 
rrera consular, los Cónsules son Agentes administra- 
tivos comerciales de la Nación; tienen además atribu- 
ciones judiciales y notariales, y están encargados deF 
Registro civil. 

Como Agentes de la Administración, corresponde 
á los Cónsules dar protección y apoyo á los subditos 
españoles que se encuentren en su distrito; promover 
el desarrollo de los intereses nacionales; amparar á los 
menores, los enfermos y los indigentes, atendiéndoles. 
y repatriándoles, con arreglo á los reglamentos vigen- 
tes; llevar el padrón de los españoles residentes y el 
registro de los transeúntes; expedir cédulas ó cartas de 

nacionalidad y residencia; dar pasaportes para donde 
sean necesarios, ó visar los que expidan las Autorida— 



(i) Según el proyecto de ley reformando la carrera consu- 
lar, leído en las Cortes por el exnninístro de Estado Sr. Conde, 
de San Bernardo, los Cónsules generales se subdividen e^ 
Cónsules generales de i.* y 2.* clase. Se creaba la categoría 
úe agregados v se ampliaba el cuerpo de agentes comerciales^ 
(Arts. 2." y 3/ del Proyecto). 
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des nacionales 6 extranjeras; dar certificados de vida y 
conducta; recibir depósitos voluntarios; verificar, las. 
operaciones preliminares para el sorteo de los mozos 
incluidos en las listas de reclutamiento militar y pro- 
curar la inscripción en dichas listas de los españoles 
nacidos en el extranjero; declarar el estado de la salud 
pública, expidiendo 6 visando patentes de sanidad y 
certificados sanitarios de mercancías; reclamar cerca 
de las Autoridades competentes contra todo abuso 6 
falta de protección de que sean víctimas los subditos 
españoles, y en general, auxiliar con su dirección con- 
sejo y buenos oficios, tanto á los nacionales en el país 
donde los Cónsules están acreditados, como á los ex- 
tranjeros que puedan reclamar su apoyo para la pro- 
moción ó el desarrollo de sus intereses en España. (Ar- 
tículo 24 del Reglamento citado). 

En la parte referente á la administración de los ra- 
mos de Guerra y Marina, los Cónsules deben registrar 
las operaciones de militares y marinos; pasar las re- 
vistas; expedir las certificaciones necesarias para las 
de comisario; facilitar á los comandantes de los buques 
de guerra que arriben á los puertos de su distrito, los 
auxilios reglamentarios y las noticias que puedan ne- 
cesitar; administrar las presas hechas en tiempo de 
guerra por los cruceros españoles; despachar las naves 
mercantes ó impedir su salida cuando hubiere motivos, 
justificados para ello; tramitar los expedientes de ave- 
ría, naufragio y abandono de buques; incoar los expe- 
dientes de abanderamiento provisional de naves ex- 
tranjeras construidas ó compradas por cuenta de espa- 
ñoles hasta "establecer que dichas naves, que fueron en- 
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tregadas ó vendidas por la persona competente ó legi* 
timo propietario, se hallan libres de cargas é hipote- 
cas y han sido canceladas en los registros extranjeros; 
formalizar los expedientes de dimisión de bandera de 
las naves nacionales que sean vendidas á extranjeros, 
estableciendo la capacidad legal del vendedor y reco- 
giendo la Real Patente y demás documentos del buque 
para remitirlos á las Autoridades españolas que corres- 
ponda; conservar el orden entre la gente de mar y ha- 
cer que se cumplan los contratos de los tripulantes; 
nombrar capitanes y pilotos, embarcar marinera*: 
cuando sea necesario y autorizar el desembarque de los 
mismos por causas justificadas (Art. 25 del Regla- 
mento). 

Como Agentes comerciales, corresponde á los Cón- 
sules promover el desarrollo de las relaciones mercan- 
tiles de España con el país en que residan; informar 
sobre las condiciones de su mercado; autorizar las ope- 
raciones de las naves mercantes; descubrir y denunciar 
los abusos y fraudes que se cometan contra el Tesoro 
español; expedir ó visar certificados de origen y vi- 
sar los de tránsitos de mercancías; dar las noticias que 
se les pidan sobre precios, mercados, agentes produc- 
tores y comerciantes del país en que se encuentren, y 
contribuir con su celo y actividad á la mejor propa- 
gación de los productos nacionales. (Art. 26 del Re- 
glamento). 

Las atribuciones judiciales de los Cónsules en los 
países donde no ejercen jurisdicción contenciosa, son: 
intervenir como arbitros en las desavenencias que sean 
sometidas á su fallo; resolver las cuestiones que se sus- 
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citen entre patronos y tripulantes, procediendo correc- 
^onalmente en los casos de faltas é instruyendo suma- 
ria en caso de delito; cumplimentar los exhortos y 
comisiones rogatorias que les dirijan los Juzgados y 
Tribunales españoles; intervenir en las sucesiones tes- 
tadas é intestadas; instruir los expedientes en los ca- 
sos de adopción, nombramiento de tutores y discerni- 
miento del cargo; suplir en forma el consentimiento 
de los padres, abuelos 6 tutores para contraer ma- 
trimonio; abrir y protocolizar testamentos y memo- 
rias testamentarias, y seguir todos aquellos actos de 
jurisdicción voluntaria que promuevan los españoles 
residentes en su distrito, y á cuya actuación no pueden 
-oponerse los Tratados, la costumbre ó las leyes del 
país en que dichos Cónsules estén acreditados (Art. 27 
del Reglamento). 

Los Cónsules revisten el carácter de funcionarios 
notariales (i), teniendo autoridad para dar fe, confor- 
me á las leyes, de los contratos y demás actos extra- 
judiciales. A este efecto, en todos los Consulados se 
llevará un protocolo de las escrituras matrices autori- 
-zadas durante el año, y se formalizará en uno ó más 
tomos encuadernados, y foliados en letra, y con los de- 
más requisitos que determina la ley del Notariado. 

Además, los Cónsules, con carácter de Jueces mu- 
nicipales, llevarán los registros en los que se inscribi- 
rán ó anotarán, con arreglo á la ley, los actos concer- 



(i) Recuérdese que nuestro Código civil trata en especial 
<!e los testamentos autorizados por los Cónsules en sus artícu- 
Jos 734 á 736. 
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nientes al estado civil de los subditos españoles que se 
hallen en su distrito. 

Los Cónsules podrá legalizar las firmas que le sean 
conocidas y declarar la autenticidad de documentos, 
emanados de Autoridades y de particulares. (Art. 29 
del Reglamento). 

De los Cónsules en los países de Onefite y escalas de Le- 
vante: extensión de su autoridad. — Composición de los^ 
Tribunales consulares. 

En los paises de Oriente y escalas de Levante los: 
Cónsules ocupan una posición privilegiada, que se 
puede calificar de casi -diplomática, puesto que poseen 
los privilegios de inviolabilidad y extraterritorialidad, el 
derecho á ejercer la jurisdicción penal con respecto á 
los subditos del Estado que representan residentes en 
dichos países y el de la jurisdicción civil tanto con res- 
pecto á sus subditos como en los litigios mismos en 
los que estos sean demandados. 

La extensión de estos derechos está determinadsL 
por los Tratados especiales llamados Capitulaciones, 
por los Tratados de amistad y comercio y por los usos. 

La inviolabilidad del Cónsul se extiende al Vice- 
cónsul, al dragomán, á otr^s funcionarios ó emplea- 
dos y á la residencia consular. 

La extraterritorialidad se extiende á todos los súl)- 
ditos de los Estados civilizados residentes en esos pai- 
ses y á ciertos indígenas por razón de los cargos que 
desempeñen (por ejemplo los empleados en el Consu- 
lado). 

Los Cónsules residentes en estos países tienen el 
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derecho de expulsar á sus nacionales si éstos observan 
mala conducta. 

El fundamento de la existencia de la jurisdicción 
consular no consiste, como algunos han indicado, en 
la diferencia de religión, sino en el estado de atraso en 
que se encuentran los Estados en que se ejerce esa 
jurisdicción, y muy principalmente en los vicios de su 
administración de justicia. Buena prueba de ello nos 
la dá el Japón, país en el que ha existido tal jurisdic- 
ción hasta hace poco, en que transformada su organi- 
zación judicial solicitó y obtuvo de todos los Estados 
su supresión. 

Martens (i) dice que la organización de los Tribu- 
nales consulares presenta ti^s tipos: el tribunal fran- 
cés, el tribunal inglés y el tribunal ruso; el primero se 
compone del Cónsul y dos asesores nombrados por 
éste entre los subditos que vivan en el país y como» 
Tribunal de apelación se designa un Tribunal nacional 
sito en la metrópoli ó en las colonias; el segundo (tipo 
inglés) se compone según las disposiciones que rigen 
para los demás Tribunales nacionales; el Tribunal rusa 
no está sujeto á leyes fijas. 

Han adoptado el tipo francés Alemania, Italia y 
Bélgica. 

El art. 28 del Reglamento consular español pre- 
ceptúa: 

En los países en donde por virtud de Tratados 6 
de costumbres, existe la jurisdicción consular conten- 



(I) Ob.cit.,t. 11,825. 
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ciosa, los Cónsules administrarán justicia en lo civil y 
criminal entre subditos y contra subditos españoles, 
ejerciendo las mismas facultades que coiTesponden en 
España á los jueces municipales y á los jueces de ins* 
trucción. 

Los Vicecónsules que sirvan bajo las inmediatas 
órdenes de un Cónsul, llenarán las funciones de Secre- 
tarios para autorizar todos los actos en que el Cónsul 
intervenga como Juez municipal. Tambión prestarán 
«1 servicio de actuarios para el cumplimiento de todos 
los exhortos y en las demás diligencias judiciales. (Ar- 
ticulo 30 del Reglamento citado). 

Según el decreto de 29 Septiembre 1848, los Tri- 
bunales consulares en los puntos de Levante y costa 
de Berbería, debían constituirse en la forma siguiente : 

Cliando los Cónsules procedan como jueces de pri- 
mera instancia, dictarán sus providencias definitivas 
con acuerdo de asesor, si es posible, y en otro caso, 
asistidos de dos adjuntos elegidos entre los subditos 
españoles y dos votos conformes harán sentencia; si 
no se reúnen, se nombra tercer adjunto ; si no puede 
ser hallado, decide el voto del Cónsul como voto de 
calidad. (Art. 2 y 3) En cuestiones mercantiles, á falta 
de subditos españoles, los adjuntos podrán ser dos 
Cónsules ó Vicecónsules, y no siendo posible, subdi- 
tos de otra nación con domicilio fijo y buena nota. En 
estos casos no habrá sentencia sin el voto del Cónsul, 
y podrá hacerla él solo como en el caso anterior, pero 
no los adjuntos solos, aunque estuvieren conformes 
<Art. 4.^) 

Donde hubiere Cónsul y Vicecónsul, uno y otro 
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conocerán á prevención de los juicios de paz y de los 
verbales de que pueden 6 pudieren conocer los Alcal- 
des (i). 

En los juicios correccionales conocerán el Vicecón- 
sul en primera instancia y el Cónsul en apelación, (Ar-: 
tícujo 7.°). (2) 

En el Reglamento de 18 de Noviembre de 1854 
para el ejercicio de la jurisdicción consular en China, 
se constituye también el Tribunal con el Cónsul y dos 
españoles adjuntos, ó en su defecto, dos extranjeros 
notables, y á falta de todos ellos, el Cónsul solo y como 
Tribunal de apelación se señalaba la Audiencia de Ma- 
nila. 



I80. 



Derecho interprovincial. — Sus principios segú» 

NUESTRA LEGISLACIÓN 

La diversidad legislativa, el contacto de leyes y la. 
competencia preferente de alguna ó algunas de ellas, 
son los tres hechos que determinan la existencia del 



(i) Téngase presente la antigua fecha del decreto y las di- 
ferencias de la organización judicial de aquella época compa- 
Ttió'c con la actual. 

2) En la obra del Sr. Maluquer ^ Salvador Derecho con- 
suiof\ así como en la del Sr. Toda, se considera vigente este 
decreto; nosotros, aunque no hemos podido comprobar si e&tá 
en desuso, le creemos inaplicable. 
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llamado Derecho Internacional privado (i), y allí donde 
concurran estos tres hechos hay que acudir áesta rama 
de la ciencia jurídica para solucionar los problemas 
que esa diversidad legislativa ocasiona.^ 

No importa que las leyes sean de un mismo Es- 
tado; no importa que exista un legislador común á 
todos los territorios en los que rijan varias leyes: las 
cuestiones son las mismas, no hay más que una dife- 
rencia: la existencia de legislador común permanente 
hace más fácil la solución legislativa del problema. 

En el periodo actual de desenvolvimiento del ser 
social denominado Estado, sólo los Estados naciona- 
les se muestran con tal precisión, con tal organización, 
que nadie duda de su existencia. El Estado interna- 
cional, y aun el continental, son objeto de burla, ca- 
lificados de utopias, propias de los soñadores de la paz 
universal. No se ven los rudimentos de organización 
de un poder legislativo internacional en esas Confe- 
rencias que, como la de El Hays^ (2) han votado ver- 
daderas leyes internacionales, ni los de una organiza- 
ción administrativa universal en esas múltiples uniones 
para la protección de la propiedad intelectual, para el 
servicio postal, telegráfico, etc. Entre los Estados na- 
<:ionales y la sociedad de estos se quiere hallar un 
abismo, desconociendo que esta última no es más que 
el término natural y necesario de la evolución de la 
Sociedad política y que las transformaciones orgánicas 
de la Humanidad necesitan siglos para verificarse* 



(i) Véase las págs. 10 y s., de esta misma obra. 
(2) Vid.-temas 164, 165 y 167 de la presente obra. 
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Por esa diferencia esencial, no de grado, que se 
quiere ver entre los asuntos nacionales y los interna- 
cionales, al tratar de resolver la cuestión de la compe- 
tencia legislativa en el caso de haber varias leyes sobre 
una misma materia, rigiendo comarcas distintas del 
territorio de un solo Estado, se pretende por algunos 
que esta cuestión no tiene relación alguna con el De- 
recho Internacional Privado. Acaso influya también 
aquí la cuestión de nombre: lo internacional y lo na- 
cional se oponen ¿cómo, pues, un Derecho internacio- 
nal va á estudiar problemas puramente nacionales? De 
ahí que se haya dado el nombre de Derecho interpro- 
vincial al que trata las cuestiones de Derecho Interna- 
<:ional Privado cuando estas se refieran á diversas le- 
yes de comarcas unidas por un vínculo político común. 

Los problemas son, sin embargo, los mismos; las 
soluciones también las mismas; y así lo ha comprendi- 
do nuestro legislador cuando en el Código civil extien- 
de á las cuestiones de Derecho interprovincial las dis- 
posiciones dictadas acerca de la competencia de las 
leyes españolas y extranjeras. 

No es este lugar adecuado para defender la existen- 
cia de las legislaciones forales ó para proclamar las 
excelencias de ía uniformidad legislativa nacional. Sólo 
nos limitaremos á hacer una consideración: cuando un 
Estado nacional goza de vida robusta, consigue la fu- 
sión de las regiones y la unidad legislativa sin oposi- 
ción alguna, con el aplauso unánime de los ciudadanos; 
cuando dicho Estado lleva una vida anémica, la solda- 
dura de las regiones dentro del organismo nacional es 
quebradiza y bastan algunos contratiempos^ algunas 
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desgracias para que las tendencias regionaUstas y aun 
separatistas surjan; ese Estado jamás conseguirá su 
unidad legislativa, que ha de basarse en la unidad na- 
cional en tal caso poco sólida. El imperio alemán 
y el reino de Italia son del ayer de la Historia; el reino 
español cuenta siglos; los primeros tienen Códigos ci- 
viles nacionales; el segundo no le tiene todavía. 

Por razones especiales de organización política, la 
República federal suiza tiene variedad legislativa civil, 
habiendo dictado una ley federal en la que señala la 
esfera de acción de cada ley cantonal. 

«Los Congresos de jurisconsultos españoles — dice 
Torres Campos (i) — han dedicado una especial aten- 
ción á este género de cuestiones (las de derecho inter- 
provincial español), inclinándose la mayoría de los vo- 
tantes hacia el principio personal. El Congreso de 
jurisconsultos aragoneses, reunido en Zaragoza en No- 
viembre de 1880, aprobó varias conclusiones, encami- 
nadas á establecer la calidad de aragonés por el domi- 
cilio, determinado por la vecindad. El Congreso jurí- 
dico español, reunido en Madrid en Noviembre de 1886, 
adoptó bajo la influencia de los representantes catala- 
nes, verdaderamente regionalistas, un sistema comple- 
to de conclusiones, tomando por base la consideración 
de aragoneses, catalanes, navarros y vizcaínos.» 

El Tribunal Supremo español aplica el principio 
personal en las relaciones internacionales y el territo- 
rial al determinar qué ley civil debe regir en España 
cada relación jurídica. 



(i) Ob. cit., pág. 273. 
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La Dirección general de los Registros se decide 
por el principio personal. 

Hoy entendemos que haya que prescindir de ambos 
criterios para aplicar únicamente las reglas del Código 
civil español. 

El criterio más seguro, dice Torres Campos (i), 
sería partir, como lo hace Savigny, en vez de la perso- 
na, de la relación jurídica, y someterla en totalidad en 
cada caso á la ley con la que se encontrase más en 
contacto. De este modo sería fácil establecer reglas se- 
guras, fijas y claras para resolver los conflictos inter- 
provinciales, partiendo del absoluto respeto á cada le- 
gislación, dentro del territorio en que rige. 

Así como el Código civil. español en su art. 17 de- 
termina quiénes son españoles, y al aplicar el art. 9.* 
del mismo Código que determina qué leyes pertenecen 
al estatuto personal, hay que tener en cuenta dicho ar- 
tículo 17, del mismo modo, admitida la pluralidad de 
leyes civiles españolas, había que fijar qué personas 
deben estar sometidas á una ley foral determinada ó al 
Código civil, en lo referente á los derechos y deberes 
de familia, á los relativos al estado, condición y capa- 
cidad legal de las personas, y á los de sucesión testa- 
da é intestada. 

El legislador español en el art. 15 del Código civil 
ináica que todo lo relativo á esos derechos será regu- 
lado por el Código civil respecto de las personas si- 
guientes: 



(i) Oh, cit., pág. 280 y s. 

«9 
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i.^ Las nacidas en provincias ó territorios de de- 
recho común^ de padres sujetos al derecho foral, si 
eStos durante la menor edad de los hijos^ 6 los mismos 
hijos dentro del año siguiente á su mayor edad ó eman- 
cipación^ declararen que es su voluntad someterse al 
Código civil. 

2.° Los hijos de padre, y, no existiendo éste 6 sien- 
do desconocido, de madre, perteneciente á provindas 
ó territorios de derecho común, aunque hubieren naci. 
do en provincias ó territorios donde subsista el derecho 
foral. 

3.° Los que, procediendo de provincias ó territo- 
rios forales, hubieren ganado vecindad en otros sujetos 
al derecho común. 

Para los efectos de este articulo, se ganará vecin- 
dad: por la residencia de ditz años en provincias ó te- 
rritorios de derecho común, á no ser que, antes de ter- 
minar este plazo, el interesado manifieste su voluntad 
en contrario, ó por la residencia de dos años, siempre 
que el interesado manifieste ser ésta su voluntad. Una 
y otra manifestación deberán hacerse ante el Juez mu- 
nicipal, para la correspondiente inscripción en el Re- 
gistro civil. 

En todo caso, la mujer seguirá la condición del ma- 
rido, y los hijos no emancipados, la de su padre, y, á 
falta de éste, la de su madre. 

Las disposiciones de este artículo son de recíproca 
aplicación á las provincias y territorios españoles de 
diferente legislación civil. 

La forma de hacer la declaración de la voluntad de 
someterse al Código civil á que se refiere el núm. i.* 
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del art. 15 no está indicada, y tal vez lo más confor- 
me con la naturaleza' del acto sea, como dice un comen- 
tarista de nuestro Código (i), adoptar la forma expre- 
sada por el mismo Código en el núm. 3.*^ del citado ar- 
ticulo, 6 sea hacer la declaración ante el Juez muni- 
cipal. 

El art. 14 preceptúa que lo establecido en los ar- 
tículos 9.°, 10 y II, respecto á las personas, los actos 
y los bienes de los españoles en el extranjero, y de los 
extranjeros en España, es aplicable á las personas, ac- 
tos y bienes de los españoles en territorios 6 provin- 
cias de diferente legislación civil, equiparando asi el 
Derecho interprovincial y el Internacional privado. 

El Código español considera como leyes pertene- 
cientes al estatuto personal las relativas á los derechos 
y deberes de familia, ó al estado, condición y capaci- 
dad legal de las personas (Art. 9.*^); somete á la ley 
personal del propietario, que en el Derecho interpro- 
vincial será la del domicilio, los bienes muebles, y loa 
inmuebles á la ley del país en que están sitos; (Artícu- 
lo 10, I.®'" párrafo). 

El orden de suceder, la cuantía de los derechos su* 
cesorios y la validez intrínseca de las disposiciones de 
última voluntad en las sucesiones legítimas y testa* 
mentarías, ordena se regulen por la ley personal de 
aquél de cuya sucesión se trate. (Art. 10, 2.^ párrafo). 

Admite la regla lociis regit actum para las formas y 



(i) Códii 
t.I,3.*cd., 



Código civil comentado, etc. por Q. Mucius Scaevola, 
pág. 215. 
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solemnidades de los contratos^ testamentos y demás 
instrumentos públicos. (Art, ii primer párrafo.) 

Serán en todo caso leyes territoriales las leyes pro- 
hibitivas concernientes á las personas^ sus actos 6 sus 
bienes, y las que tienen por objeto el orden público y 
las buenas costumbres. (Art. ii último párrafo) 

He ahí los principios de Derecho Internacional 
Privado admitidos por el legislador español y que se- 
gún el art. 14 del Código civil se aplican también al 
Derecho interprovincial. 

Hay además una disposición especialísima referen- 
te á los bienes sitos en tierra llana poseídos por viz- 
caínos. Estos, aunque residan en las villas, estarán so- 
metidos en lo referente á tales bienes á la ley 15, títu- 
lo XX del Fuero de Vizcaya (Art, 10, último párrafo). 

Mucius Scaevola(i), en sus comentarios al art. 10, 
censura la colocación de la disposición que acabamos 
de citar en el art. 10, y entiende debiera formar parte 
del art. 14. En este ó en articulo independiente, sería 
indudablemente más lógico colocarle, en ningún caso 
mezclarle, como hoy, con disposiciones aplicables á es- 
pañoles y extranjeros. Aun dentro del artículo 10, sería 
más racional que formase el segundo párrafo que el 
tercero, después de las disposiciones sobre sucesiones. 

En Vizcaya existe la anomalía de regirse única- 
mente por las leyes forales lo que se llama tierra llana 
ó infanzona, y no las villas y ciudades que se rigen 
por el Derecho común. 



(i) Ob. y t. cits., págs 148 y 149, 



Digiti 



izedby Google 



— 293 — 

Esto se explica por el hecho de ser las villas y ciu» 
dades poblaciones de nueva creación 6 repoblación, 
creadas por los Señores con autorización de los vizcaí- 
nos, para aumentar la población llamando g^nte extra- 
ña que acreciese el número de sus habitantes y claro 
es que estos no debían gozar de los fueros y privilegios 
de los vizcainos sino estar sujetos al Derecho común. 
En cambio la tierra llana estaba poblada por vizcainos 
y gozaban de tales privilegios (i). 

Censura esta disposición con razón Torres Cam- 
pos (2) porque está inspirada en el principio territorial 
y en pugna con lo dispuesto en el mismo art. 10 sobre 
sucesiones. 



(i) La ley 15 tit. XX del Fuero de Vizcaya á que se refie- 
re nuestro Código dice así: 

tQue los vecinos de las villas que tuvieren bienes en la tie* 
rra llana guarden el Fuero en disponer de ellos 

» Otrosí di xeron. Que habían de Fuero j establecían por 
Ley, porque acaece que algún vecino de las Villas de Vizca- 
ya entre otras tierras y heredades sitas en el juzgado de la 
tal Villa, de donde es, tiene y posee otras tierras y heredades 
sitas en el juzgado y tierra liana, y asi troncales: Y acaece 
que el tal suele disponer de las tales tierras por sí ó á bueltas 
con las otras heredades de la tal Villa, agora en vida, a^ora 
en muerte: Y ponen duda, si de los tales bienes troncales ha 
de disponer, según que de los otros que no son troncales. Por 
ende, dixeron: Que ordenaban, y ordenaron que el tal vecino 
de Vizcaya, do los bienes (según Ley del Reino) son parti- 
bles; que toda la tal raiz, que tuviere en la tierra llana, y juz- 

fado de Vizcaya sea de la condición, y calidad. Privilegio y 
uero, que la otra raiz, que poseen los Vizcaynos de la tierra 
llana troncal: Y tal que en vida v en muerte pueda disponer 
de ellos como podía disponer el Vizcayno, vecino de la tierra 
llana; Y sean admitidos para la tal rayz los tronqueros profí- 
ricos, como y según se admiten á los bienes, que poseen, ven« 
den y mandan los Vizcaynos, vecinos de la tierra llana», 
(a) Ob. cit. 2897 290. 
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Obsérvese que según la Base n.* de la Ley de ii de 
Mayo de 1888 el Código debía inspirarse hasta donde 
fuera conveniente en el principio y doctrina de la perso- 
nalidad de los estatutos, cosa que no se hace en este 
caso. 

Hay ana cuestión suscitada por la disposición ci- 
tada y que ni Mucius Scaevola ni Torres Campos tra- 
tan: El precepto del Código y la ley 15, tit. XX del 
Fuero de Vizcaya hablan de vizcainos que vivan en 
las ciudades ó villas y posean bienes en tierra llana» 
pero y en el caso de no ser vizcaíno ¿se aplicará 6 no 
la legislación foral? El Tribunal Supremo en sentencia 
de 8 de Junio de 1874 dice, refiriéndose á esa disposi- 
ción foral, que el testador, cualquiera que sea su naiu- 
raleza y domicilio, no puede disponer de una finca sita 
en el señorío de Vizcaya sino con sujeción á las leyes 
del país en que radica. Entendemos que esto sería hoy 
interpretar arbitrariamente en sentido extensivo ima 
disposición del Código que pugna con el sentido ge- 
neral del mismo artículo en que dicha disposición se 
halla contenida, y aun antes de publicado el Código la 
misma ley foral habla de vizcainos y no de cualquier 
testador. 

No es esta una de esas disposiciones que deban 
considerarse de orden público y, por lo tanto eminen- 
temente territorial, sino una disposición que tuvo su 
fundamento en otro tiempo y que está vigente aun en 
nuestros días por la inmovilidad de las legislaciones 
forales, pasando íntegra á nuestro Código civil por 
uno de esos descuidos á que nos tienen tan acostum- 
brados los legisladores. 
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